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libris proximé przce 
dentibus de omnibus 
4 quz (pe&acadratio- 
nem,& efficaciam le- 
gis, tam ciuilis,qudm 
canonicz, & ad quaf- 
dam earum generales fpecies, que om- 
nes mutationem admittüt,&ideo priuf- 
quam de iure humano non fcripto , vel 
de prinato dicamus,de mutatione legis 
humanz ícriptæ dicendum e(t, (imulq; 

canonicam, & ciuilem comprehende- 

mus,quoniam vtraque mutationem ad- 

mittit, & doGrina quoad hanc partem 


communis ell, ac fe ré vniformis, Di- B 


ftinguende autem funt variz muta- 
tiones,quz in humana lege fieri pof- 
funt : poteít enim mutari interdum 
quafi ab intriníeco , & de fe, aliquando 
veró ab extriníeco agente, & vtraque 
mutatio accidere pore(t,vel in parce fo 
lum,vel in totalege. Dico autem legem 
mutari ex (e, & ab intrin(eco, quádo ex 
defe&u materiz, vel finis,aut rationis 
eius obligatio ceffat. Et quando hoc có 
tingit tantum in parte;feu in particula- 
ri occa(ione, dicitur legis interpreta- 
tio,feu zquitas, aut epijKia,quando ve- 
rò integra mutatio accidit, ceffatio di- 
ci pote(t, & itad nobis appellatur. Ab 
extrinfeco autem mutatur lex , quando 
per contrariam aGionem aufertur cius 
obligatio , & (i quidem id fiat ex parte, 
vocatur di(pen(íatio , fub qua commu- 
tationem cóprehendo, fi autem fiat in 
tota lege, vocatur abrogatio, feu irrita 


IXIMVS in tribus A tio, aut ablatiolegis. Ex quibus qua? 


tuor membra coníurgunt figillatim per 
tractanda, interpretatio,ceffatio dilpé- 
fatio, & abrogatio legis, Quibus addi 
dolet mutatio legis per additionem, vt 
conftat ex D.Thoma q.97.art.s. Verü- 
tamen (i additio legis fiat (ine diminu- 
tione, vel abrogatione przexiflentium 
legum, magis pertipet adintrodudio- 
nem nouz legis, quam ad mutationem, 
de qua tra&amus,& ideo nihil de muta: 
tione illa nobis dicendum fuperc(t. Si 
autem lex noua antiquioribus deroget, 
jam non e(t pura additio, (ed mutatio, 
que fub abrogatione comprehenditur, 
& ita quatuor illa membra (ufficiür. Et 
quod ad primum fpcGat, licet fola in- 
terpretatio, per quam lex declaratur in 
fpecialí cafu nó obligare per epijkiam, 
adlegis mutationem pertinere videa- 
tur,nihilominus, vt illa melius intelliga 
tur , &propter materiz complementü 
operepretium erit aliquid de interpre- 
tatione humanarum legum generalite£ 
premittere. 


CAPVT f 


C Deratione rette interpretandi legem bumana 


quoad legitimnm fenfum eius, 


Riplicé legis interpretationem di 
flioguere pofíumus ex Gloffa inl. 

Si de interpretatione, ff. de Legib. & 
Panormic. & Deci. iu cap. t. de Po(lul, 
Przla.Syloe(l, verb.fnterpretatio, fcilicet 
authenticam,víualem , & do&rinalem, 
Authenticam voco, qua fit xdi ce 
i illius 
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LIBRO SEXTO 


INTERPRETACION, CESE Y CAMBIO 
DE LAS LEYES HUMANAS 


En los tres últimos libros hemos hablado de 
todo lo que se refiere al concepto y a la fuer- 
za de la ley tanto civil como canónica y a algu- 
nas especies generales de ellas. Todas estas ad- 
miten cambio, y por eso, antes de hablar del 
derecho humano no escrito o particular, vamos 
a hablar del cambio de la ley humana escrita, 
incluyendo en ésta la ley canónica y la civil, ya 
que ambas admiten cambio, y la doctrina —en 
cuanto a esto— es común y casi uniforme. 

Hay que distinguir distintas clases de cambio 
que pueden realizarse en la ley humana: unas 
veces puede cambiar por exigencia intrínseca y 
de suyo, otras veces por obra de un agente ex- 
trínseco, y ambos cambios pueden ser parcia- 
les o totales. 

La ley cambia de suyo y por exigencia intrín- 
seca cuando su obligación cesa por falta de su 
materia, de su fin o de su razón. Cuando esto 
sucede sólo parcialmente o en una ocasión par- 
ticular, se llama interpretación, equidad o epi- 
queya de la ley; cuando el cambio es total, pue- 
de llamarse cese, y así lo llamamos nosotros. 

La ley cambia por obra de un agente extrín- 
seco cuando su obligación se quita por una ac- 
ción contraria, y si esto se hace sólo parcial- 
mente, se llama dispensa —en la cual incluyo 
la conmutación—, pero si se hace en toda la 
ley, se llama abrogación, anulación o supresión 
de la ley. 

De esto resultan cuatro puntos de los cuales 
vamos a tratar en particular: la interpretación, 


el cese, la dispensa y la abrogación de la ley. 
A éstos suele añadirse el cambio de la ley por 
adición, como consta por SANTO Tomás. Pero si 
la adición de la ley se hace sin limitar ni abro- 
gar las leyes preexistentes, más se trata de la 
introducción de una ley nueva que del cambio 
de que tratamos, y por eso nada nos queda por 
decir acerca de él. Por el contrario, si la ley 
nueva deroga a las más antiguas, ya no es una 
pura adición sino un cambio, que entra en la 
abrogación, y así aquellos cuatro puntos son 
suficientes. 

Y por lo que toca al primero, aunque sola la 
interpretación —por la cual se declara que la 
ley en un caso especial no obliga por epiqueya— 
no parece ser un cambio de la ley, sin embargo, 
para comprenderla mejor y como complemento 
de la materia, merecerá la pena, antes de todo, 
decir algo en general acerca de la interpretación 
de las leyes humanas. 


CAPITULO PRIMERO 


RECTO MÉTODO DE INTERPRETACIÓN DE LAS 
LEYES HUMANAS EN SU LEGÍTIMO SENTIDO 


1. Tres clases de interpretación de la ley po- 
demos distinguir según la GLOSA DEL DIGESTO, 
el PALERMITANO, DECIO y SILVESTRE: la autén- 
tica, la usual y la doctrinal. 

Auténtica llamo a la que se hace con la auto- 


24  Lib.6.De interpres.cefat.ES mutationelegishum. — 


illius,qui potefl legem condere; víualé, A nofcit; fucceffor veró folü poteft illam 


«Bart. Quz confuetudine, & ipfo vfu fit, & do- 
la! Cafar Grínalem,que fit per do&rinam, & an- 
ffe Publ. horitate interpretum , hic de hac ter- 
€ redii tia præcipuè loquimur,& ideò breuiter 
Repetit.24 alias duas expediem".Di&averó Glofia 
22.434€ Aliud membrum addit, illius interpreta 
virtute DA tionis, que fit per fententiam indicis. 
ius verbi, Sed hzc fub confuetudine includitur,ve 
Interpreta patebit inferius loco fuo. 
rivbimil Primo ergo certum eft, dari poffe in- 
ta debac re terpretationem aliquam legis, quz au- 
thoritatem legis habeat, hanc veró fie- 
Dari poße ri nó poffe, nifi vel ab ipfomet legistato 
interpreta- re vel (ucceffore,vel fuperiorem iurifdi 
tiont , qu£ &ion& habente.Tota a(fertío facilepro- 
legis ambo Datur , quia interpretatio hec (zpe eft 
ritatem ba peceffaría ad bonum commune, & non 
bet. excedit poreltarent legislatoris, poteft 

ergo cum authoritate legis ab eo fieri, 
non vero ab inferiori, qui legem feren- 
dinon habet potellatem,vel non talem, 
vt cadat in aum fuperioris.Et hoc ell, 
quod dicitur in l.vIt. C. de Legib. omné 
legis interpretationem ab Imperatore 
datam, ratam, (7 indubitatam babendam efe. 
Et redditrationem, quia fi leges condere 
foli Imperatori conceffum eft, etiam leges inter- 
pretarifolo dignum imperio effe oportet. Quod 
necefle ef iacelligt de hac interpreta- 
tione , quam authenticam vocamus, de 
qua etiam dicitur in capit. Inter alia, de 
Sentenr.excómunicationis. Vt vnde ius 
prodit, interpretatio quoque procedat, Eltque 
optimum,& nouum exemplum in moti- 
bus proprijs Sixti V.de illegitimis:nam 
pet priorem de illis difpofuit, per pofle 
riorem veró priorem interpretatus e(t, 
& vterque candem legis authoritatem 
habet. Eft autem aducrtendum, non tã- 
tum eandem períonam poffe hoc modo 
legem fuam interpretari, fed etiam eá- 
dem fedem, vt ita dicam , feu fucceflo- 
rem ín cadem poteltate,vt clare proba- 
tur in di&o cap. Interalia, Et ratio eft, 
quia lex non procedit à perfona ,nifi vt 
- habente poteftatem, & lex femper pene 
det ab eadem poteftate , in quacunque 
períona (it ; ergo qui in eadem potelta- 
te (uccedit,femper poteft predecefforé 
leges interpretari. Verum quidem eft, 
eundem hominem poffe certius explica 
re (uam mentem,& fenfum,quem re ve- 
ra habuic,quando legem condidit, quia 
folus ipfe voluntatem fuam certo cog- 
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conie&are. Nihilominús tamen pote(t 
fucceffor interpretari fen(ü , in quo lex 
recipienda e(l,& obfernanda, & hoc mo 
do dicitur hec authética interpretatio, 
Vnde etiam manifcilum eft, poffe fupe- 
riorem hoc modo legem inferioris in- 
terpretari,quia non eft necefle, vt attin 
gere certo pofsit períonalem (vt ita di-- 
cam) fenfum , & mentem eius , quia hoc 
ned; in fucceffore e(t neceffarium,fed fa 
tis efl, vtpofsit defivire,ac flatuere,quo 
modo talis lex accipienda fit, & cu(lodi 
enda, quod melius poteft facere per iv- 
riídi&ioné fuperiorem,quam per aqua 
lem,vt conflat. Superiorem enim voco 
non tantum in dignitate, velextrinfeca 
perfe&ione, fed in fubordinatione, & 
przlatione. Quomodo iuri(di&io. Re- 
gis e(t füperior iurifdi&ione PrafeGi, 
aut Proregis,8 inrifdi&io Pape inrifdi- 
&ionc Epifcopi, non veró ita compa- 
ratur Archiepifcopus ad Epilcopum, 
vnde non potefl (ic interpretarilegem 
eius. 

Vnde etiam intelligitur , frequenter i 
contingere,vt hec interpretatio non fit Hanc inter 
nuda declaratio fenfus priorislegis,fed Pret ationé 
mutatio etiam aliqua,vel addendo, vel "0n folum 
minuendo;quia totum hoc cadit fub po efe nudam 
teflatem eius, cuius authoritate fit ca- declaratio- 
lis interpretatio , & potefl efe ad com- nem.fedali 
mune bonum neceffarium. Vnde licét quádo mu» 
contingat, interpretationem nó videri tationem. 
Omnino adequaram proprietati verba- 
rum legis, non eft dubitádum de autho- 
ritate , & efficacia interpretàtionis, 
quia có au&or cius pofsit aliquam mu- 
tationem facere, fzpe cum interpreta- 
tione illam mifcet (ub eodem interpre- 
tationis nomine illam comprehenden- 
do,fortaffe per modeftiam,& comitate, 
vt videre licét in cap. 1. de Iuram.calü. 

& cap. vnic. de Cleri. coniug. in 6. cum 
fimilib*.Deniá; obferuare oportet, hec - 
omnia intelligenda effe de lege , quz di- 
reĝe fit ad interpretandam prierem. 
Sepe enim vnam legé per aliá interpre- 
tamur ,licét neutra ad hunc finem con- 
dita fit, fed ex certo fenfu vnius verio- 
rem alterius fenfum colligimus, aut có- 
ic&amus,vel propter cófonantiagm, vel 
propter verborum víum,vel propter fi- 
militudinem ratíonis;aut aliquid fimile 
tunc auté interpretatio non eft authen- 
tica 
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ridad de quien tiene poder para legislar; usual 
a la que se hace con la costumbre y la práctica 
misma; y doctrinal la que se hace dando doc- 
trina y con la autoridad de los intérpretes. Aquí 
hablamos principalmente de esta tercera, y por 
eso las otras dos las despacharemos brevemente. 

La citada GLosA añade otra clase de inter- 
pretación: la que se hace por sentencia del juez. 
Pero ésta entra en la costumbre, como se verá 
después en su propio lugar. 


2. Es POSIBLE UNA INTERPRETACIÓN QUE 
TENGA AUTORIDAD DE LEY.—AÀsí pues— en pri- 
mer lugar—, es posible una interpretación de la 
ley que tenga autoridad de ley, pero esa inter- 
pretación no puede hacerla más que el mismo le- 
gislador o su sucesor o quien tenga una jurisdic- 
ción superior. 

Resulta fácil probar toda esta tesis. En efec- 
to, esa interpretación muchas veces es necesaria 
para el bien común y no sobrepasa el poder 
del legislador; luego él puede hacerla con la 
autoridad de una ley, y en cambio no puede 
hacerla así un inferior, el cual no tiene poder 
para legislar o no un poder tal que alcance a 
los actos de su superior. 

Esto es lo que se dice en el CóDIGO: que to- 
da interpretación de una ley dada por el empera- 
dor debe ser tenida por cierta e indudable. Y 
da la razón: porque si sólo al emperador le es- 
tá concedido dar leyes, es preciso también que 
sólo sea digno del imperio el interpretar las le- 
yes. Esto hay que entenderlo de la interpreta- 
ción que llamamos auténtica, de la cual se dice 
también en el cap. Inter alia de las DECRETA- 
LES: Para que de donde salió la ley salga tam- 
bién la interpretación. 

. Un ejemplo excelente y moderno lo hay en 
los motu proprio de Sixto V sobre los hijos 


ilegítimos: en el primero dio una disposición so- 


bre ellos, y en el segundo dio una interpretación 
del primero, y ambos tienen la misma  autori- 
dad de leyes. 

Pero hay que observar que para interpretar 
la ley de esta manera tienen poder no sólo la 
misma persona que la dio sino también —digá- 
moslo así— la misma sede o el sucesor en el 
mismo poder, como claramente se prueba en el 
citado cap. Inter alia. 

La razón es que la ley no procede de la per- 
sona más que en cuanto que ésta tiene poder, 
y la ley siempre depende de ese mismo poder 
hállese en la persona en que se halle; luego el 
sucesor en el mismo poder siempre puede inter- 
pretar las leyes de sus predecesores. 

Verdad es que uno mismo puede con más cer- 


teza explicar su mente y el pensamiento que de 
hecho tuvo al dar la ley, porque sólo él conoce 
con certeza su propia intención, y su sucesor üni- 
camente puede conjeturarla; sin embargo, el su- 
cesor puede interpretar el sentido en que se ha 
de recibir y cumplir la ley, y esta es la manera 


.como esta interpretación se llama auténtica. 


Según eso, también es cosa clara que un su- 
perior puede interpretar de esta manera la ley 
de su inferior, porque no es necesario que pue- 
da atinar con certeza con su sentido y mente 
—-digámoslo así— personal, ya que esto ni si- 
quiera es necesario en el sucesor, sino que basta 
que pueda determinar y establecer el sentido en 
que tal ley debe ser recibida y observada, y 
esto mejor puede hacerlo con una jurisdicción 
superior que con una igual, como es claro. Lla- 
mo superior al que lo es no sólo en dignidad o 
en perfección extrínseca, síno en lo que se re- 
fiere a subordinación y a superioridad: así, la 
jurisdicción de un rey es superior a la de un go- 
bernador o virrey, y la jurisdicción del Papa es 
superior a la de un obispo; no así la de un ar- 
zobispo con relación a la de un obispo, y por eso 
no puede interpretar de esa manera su ley. 


3. ESTA INTERPRETACIÓN NO ES SÓLO UNA 
MERA DECLARACIÓN SINO A VECES UN VERDADE- 
RO CAMBIO.—Por ahí se entiende también que 
con frecuencia sucede que esta interpretación no 
es una mera declaración del sentido de la ley 
anterior sino también un cambio, sea añadien- 
do sea quitando, pues todo esto entra en los 
poderes de aquel con cuya autoridad se hace tal 
interpretación y puede ser necesario para el bien 
común. Por consiguiente, aunque suceda que la 
interpretación no parezca del todo ajustada al 
sentido propio de las palabras de la ley, no se 
ha de dudar de la autoridad y de la fuerza obli- 
gatoria de la interpretación, pues pudiendo co- 
mo puede su autor realizar algún cambio, mu- 
chas veces, al hacer la interpretación, lo intro- 
duce presentándolo —por modestia y delicade- 
za— bajo el mismo nombre de interpretación, 
como puede verse en las DECRETALES. 

Finalmente, conviene observar que todo esto 
se debe entender de la ley que se da directa- 
mente para interpretar una ley anterior, pues 
muchas veces interpretamos una ley por otra 
aunque ninguna de las dos se haya dado con ese 
fin, pero por el sentido cierto de la una deduci- 
mos o conjeturamos el sentido más verdadero 
de la otra, sea por su coincidencia, sea por el 
uso de las palabras o por la semejanza de las 
razones o por algo parecido; pero entonces la 
interpretación no es auténtica simo doctrinal, 
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tica, fed fub do&rinali comprehendi- A tate orta eft iuris ciuilis peritia, cuius 


tur,quia non habet legis authoritatem, 
vt per fe conflar. Vt ergo authentica fit 
Que requi: interpretatio , oportet , vt habeat om- 
runtur ys nes legis humang conditiones,atqiadeo 
interpreta- Vt fit iu(la , procedens å legitima pote- 
tio dicatur Rate, lufficienter promulgaca,&c. Vnde 
autbensica confequeater fic, ve hec iptamet lex hu- 
mana interpretativa alterius , expo- 
fita fit dubijs , & obícuritatibus , ac 
fubinde vt etiam propter illam aliz in- 
terpretationes neceflarie fint.Ideoque 
obíeruant DoGores, quód conftitutio 
declarans aliam, in his, quz non expri- 
mit, recipit omnes interpretationes, 
quas conítitutio declarata, ve fumitur 
ex Glo(la inClementin.Statum, verb.Con- 
fuctudo, de Eledtio. & in cap. Is qui, verb. 
Vel electi, de Ele&. in 6. & habecur ex- 
: preile in Authent. de Filijs ante dotal, 
Glofa. — inftrum. natis infine collatio. 3. vbi id 
Bart. notant Gloff. & Barth. & alij, quos re- 
MatieZ-. ferunt Macieaz.lib.s. Recop.titu.4.l.2. 
ngos.  glof.g.n.10.Burg.dePaz l.1.Tauri.n.288 
MEL. Secondo dicendum eft, multum vale- 
interpreta- re interpretationem ex vlu defumptam 
tionem êX adlegis obligationem prefcribendam, 
vfa (umplá & interdum talem effe poffe, vt authen- 
interd pof cica fit,& pro lege habenda. Hgc affec- 
fe elfe an- tio cómuats Do&orá ell, vt fumitur ex 
tbenticam. c Cj dilettus,de Cófuetud.quatenus in co 
dicitur, confuetudiné effe optimam le- 
gum interpretem, quod eciam habetur 
in 1.Si de interpretatione.tf. de Legib. Perti- 
net autem ad materiam de confuctudi- 
ne, & ideó illam profequemur in c.7. li- 

s bri fequentis ad finem. 
Aliqusn- — Tertio dicendum c(t, leges humanas 
do necla- etiam admittere do&rinalem interpre- 
ria €, do- tationem, quz licét per (e non inducat 
Etrinalisin obligationem, quia non habet potefla- 


Precipuus finis eft , verum fenfum, Ve- 
ramque interpretationem legum huma 
narum tradere.Quod munus cómenda- 
tur inl.vni.C.de Profeflor.Qui Conftã- 
tip.li.12.quatenus honorari tubet eos, 
qui illo munere probé vtuntur, 

De hac igitur interpretatione cer- 6, 
tum ch, non habere vim legis, quia non Conuenien 
procedit à poteftate iurifdictionis, fed tia dd ma- 
à (cientía,& iudicio prudentum, & ideo gná babet 
dicimus per fe non inducere obligatio- anthoritatë 
nem. Quia veró in omni arte iudicium 
peritorum ia illa magnam iaducit pro- 


B babilitatem, ideo etiam ia hac legü hu- 


Cc 


terpretalió tem introducendilegem, habet tamen p 


in legibus fuñ authoritatis gradú,qui potek inter, 
bumanise dum effe tam cercus,veinducat necefsi- 
tatem.Hoc totum adeó notü eft,ve pro- 
batione nô indigeat, ná hec eft humana 


códitio,vt vix poísithomo tam pérfpi-. 
cuis verbis fenfum fuú explicare, quin 


ambiguitates, & dubia nafcantur, præ- 
fercim quia lex humana loquitur breui- 
ter,& in generali, &in applicatione eius 
ad varios calus in particulari oriuntur 
frequenter dubia , propter que iudiciü 
prudentum , & declaratio do&rinalis 
neceflaria e(t. Denique ex hac neceísi- 


manarú interpretatione hec dodrina; 
lis interpretacio magnum habet autho- 
ritatis pondus. [n quo varij gradus effe 
poffuat : nam fi in alicuius legis intelli- 
gentia omnes interpretes conueniant, 

aciunt humanam certitudinem, & re- 
gulariterloquendo , etiam inducent o- 
bligatioaem feruandi legem , & vcen- 
di illa io praxi iuxta talem interpreta- 
tionem, Tum quia tanta confenfio Do- 
Gorum indicat communem acceptatio 
nem,& obleruantiam legis in illo fenfu, 
tum ctiam quia vix potcít accidere, ve 
contra cómunem omnium DoGorá in- 
terpretationé tam efficax ratio occur- 
rat,vt in cófcientia reddat fecuram có- 
trariam intelligentiam. At vero vbi va- 
riz funt DoGorum interpretaciones, 
inxta pondus rationum, & DoGoráü au- 
thoritatem iudicandum e(t, occurre- 
bat hic difputatio de ele&ione opinio- 
num, illa veró ad maceriam de Confci- 
entia [peGar. 

Sedcircahanc interpretationem in- — 7. 

terrogari pote(t, quibus principijs,feu Trianotan 


` regulis vtendü fit ad verum fenfum , & dartverus 


obligationem legis colligédam. In quo fenfu: legis 
punto latifsimé fcribüt iuris interpre- colligatur, 
tes, quia propriead illos fpe&at, quia 
vero etiá Theologis aliqua dire&io in 
legú,ac canoná intelligentia neceffaria 
elbteá breuiter cóprehendem”. Tria igi- 
tur capita obíeruanda funt, quz fupra 
tragando de forma legis di(tinximus, 
fcilicet, verba legis quatenus fignifica- 
tina funt, mens legislatoris , & ratio, & 
de fingulis aliquid eft dicendum , quo- 
niam ex his omnibus pendet vera in- 
terpretatio legis. Circa verba dicen 
dum eft, in omni lege humana primum 
Ggg om- 
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porque no tiene autoridad de ley, como es evi- 
dente. Por consiguiente, para que una interpre- 
tación sea auténtica, es preciso que tenga todas 
las propiedades de la ley humana, y que por tan- 


to sea justa, que proceda de un poder legítimo, ' 


que esté suficientemente promulgada, etc. 

De esto se sigue —en consecuencia— que es- 
ta misma ley humana interpretativa de otra 
está expuesta a dudas y oscuridades y a que 
por tanto, también por razón de ella, sean ne- 
cesarias otras interpretaciones. Por eso observan 
los doctores que una constitución declarativa de 
otra, en aquello que no dice expresamente, ad- 
mite todas las interpretaciones que admite la 
constitución declarada, como se dice en la GLo- 
SA DE LAS CLEMENTINAS, en el LIBRO 6.5, y ex- 
presamente en las AuTÉNTICAS, sobre las cuales 
hacen notar esto la GLosa, BÁRTOLO y otros 
que citan MATIENZO y BunGos DE Paz. 


4. LA INTERPRETACIÓN TOMADA DE LA 
PRÁCTICA A VECES PUEDE SER AUTÉNTICA.—Hay 
que decir —en segundo lugar— que la interpre- 
tación tomada de la práctica tiene mucha fuer- 
za para que la obligación de la ley prescriba, y 
que a veces puede ser tal que resulte auténtica 
y deba ser tenida por ley. 

Esta tesis es común entre los doctores y se 
encuentra en el cap. Cum dilectus en cuanto 
que en él se dice que la costumbre es la mejor 
intérprete de las leyes; lo mismo se dice tam- 
bién en el DiGEsTO. La tesis pertenece al tra- 
tado de la Costumbre y por eso la desarrollare- 
mos en el cap. VII del libro siguiente al fin. 


5. ALGUNAS VECES EN LAS LEYES HUMANAS 
ES NECESARIA LA INTERPRETACIÓN DOCTRINAL. 
—Hay que decir —en tercer lugar— que las 
leyes humanas admiten también interpretación 
doctrinal, la cual, aunque de suyo no crea obli- 
gación porque no tiene poder para hacer una ley, 
sin embargo tiene su grado de autoridad, el cual 
puede a veces ser tan cierto que cree obligación. 
Todo esto es tan conocido que no necesita 
prueba. 

En efecto, dada la condición humana, apenas 
puede el hombre explicar lo que piensa con pa- 
labras tan claras que no surjan ambigüedades y 
dudas; sobre todo que la ley humana habla bre- 
vemente y en general, y en su aplicación a los 
distintos casos en particular, frecuentemente sur- 
gen dudas por razón de las cuales son necesarios 
el juicio de los sabios y la declaración doctrinal. 


Finalmente, de esta necesidad nació la juris- 
prudencia, cuyo fin principal es dar el verdade- 
ro sentido y la verdadera interpretación de las 
leyes humanas. Este oficio es alabado en el Có- 
DIGO cuando manda honrar a los que se dedican 
honradamente a él. 


6. LA COINCIDENCIA DE LOS DOCTORES TIE- 
NE GRAN AUTORIDAD. —AÁcerca de esta interpre- 
tación, es cosa cierta que no tiene fuerza la ley, 
porque no procede del poder de jurisdicción sino 
de la ciencia y del juicio de los sabios, y por eso 
decimos que de suyo no crea obligación. Pero 
como en toda arte el juicio de los entendidos 
en ella crea una grande probabilidad, también 
en la interpretación de las leyes humanas la in- 
terpretación doctrinal tiene un gran peso de au- 
toridad. 

En esto puede haber distintos grados. Si en la 
interpretación de una ley coinciden todos los in- 
térpretes, crean certeza humana, y normalmen- 
te crean también la obligación de cumplir la ley 
y de hacer uso de ella en la práctica conforme 
a tal interpretación. Lo primero, porque una 
coincidencia tan grande de los doctores indica 
la aceptación y la observación general de la ley 
en aquel sentido. Y lo segundo, porque apenas 
es posible que, en contra de la interpretación 
común de los doctores, ocurra una razón tan 
convincente que haga segura en conciencia la 
interpretación contraria. 


7. TRES ADVERTENCIAS PARA DEDUCIR EL 
VERDADERO SENTIDO DE LA LEY.—Acerca de la 
interpretación puede preguntarse qué principios 
o reglas hay que emplear para deducir el ver- 
dadero sentido y obligación de una ley. 

Sobre este punto escriben muy extensamente 
los intérpretes del derecho, pues propiamente 
a ellos es a los que les toca hacerlo. Pero como 
también los teólogos deben tener alguna direc- 
ción en la comprensión de las leyes y de los cá- 
nones, vamos a darla brevemente. 

Tres capítulos hay que tener en cuenta, los 
cuales señalamos ya anteriormente al tratar de 
la forma de la ley: las palabras de la ley aten- 
diendo a su significado, la intención del legisla- 
dor, y la razón de la ley. Vamos a decir algo 
sobre cada uno de ellos, ya que de todos ellos 
depende la interpretación verdadera de la ley. 

Acerca de las palabras hay que decir que en 
toda ley humana lo primero de todo se debe 
atender a la propiedad de las palabras, es decir, 
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omnium expedaodam effe verborum 
proprietatem , id e(l, propriam fignifi- 
cationem, nam ex illa maximé fumen- 
da e(l vera interpretatio legis,(emper- 
que eft preferenda, nifi aliquid obltet. 
Sic enim deteltatore dicitur in 1. Nón 
aliter. t£. de Legat. 3. Non aliter d [ignifica- 
tione verborum eius recedi , quam cum manife- 
flum est, aliud ipfum Jenfif8e,ergo multo ma 
gis de verbislegislatoris idem afferen- 
dù e(t. Vnde in l.x.5. Si is, quinauem.ff. de 
Éxercitoria a&io. dicitur , In dubis non 
effc recedédii d verbis edicti, & in 1. Profpexit. 
fl.quid7 à quibus, verbis inherédum effe, 
etiam (i res grauis effe videatur , Quod 
quidem ( ait ) per quam durum efl fed ita lex 
fcripta efl. Hiac ettam in cap.2.5.Sed neque 
de Translati.Epiícop. cócefla ceísione 
Epifcopatus,non cenfetur cóceffa tráf- 
latio.Et ratio redditur, nam fi circa tranf- 
lationem i dem fieri voluiffet , quód de cefsione 
dixerat ¿Tde translatione poterat expre/sifJe.Si 
gnificans non efle recedendum à pro- 
prietate verborum , quoad fieri pofsit 
fimilia habentur in cap. Ad audientiam, 
de Decim., 

Ratio véró clara efl,quia verba in có 
muni fermone víurpantur in propria 
fign:ficatione , nam idcirco illam reci- 
piunt; ergo multó magis hoc intelligen 
dum eff'ieruari in legibus , quia debent 
effe clare,& non expofite circunuétio- 
nibus,& falis interpretationibus,vt fu- 
pra diximus. Vode confirmatur ab in- 
cómodo,quia alids nihil eflet certum in 
legib*neo;per illas poffét regulari a&io 
nes hominü, quia vnufquifq; poffet. fuo 
arbitrio ad im proprios fen(us illas de- 
riuare. Confirmatur fecundo,quia pro- 
pter haac regulam docent Patres , ver- 
ba Scriptura in proprio fenfu effe acci- 
pienda , nifi ex circun(lantijs , vel alijs 
locis aliud conftet, qnod maxime obfer 
uandam efl, vbi dogmata fidei, aut mo- 
rum traduntur; idem ergo eft cum pro- 
portione in lege,que eft regula morum. 
Denique etiam D:ale&ici dicunt, ana- 
logum fimpliciter fomprum accipi pro 
principali fignificato; verba auté, fi pre 
ter fenfum propri habere poffunt im- 
propriú,(unt quafi analoga,& in eis fen 
fus proprius eft quafi principale analo- 
gatü;ergo abíoluté pofita in lege, acci. 
piéda funt in proprio, ac principali fa- 
tu. Atd; hanc regulá tradunt iurifperiti 


L,Non ali 
ter. 


A cómuniter , vt late refert Tiraquel.in!. 
Si vnquam,S.Libertis. nu. 45. & fequentib. 
& attingit breuiter Conftanti.Rog.tra - 
&at.de Iura interpret.q.2.nu.20.Quàdo R%: 
antem,vel quomodo hec regula deficiat, 
ex dicendis patebit. 

Obferuandü ell autem in hoc pundo 
in verbis iuris, (eu legum , duplicé pro- 
prietatem (olere diltingui, vnam nátu. 
ralem vocant, aliam ciuile m. Prior oô 
fic appellatur , quia fignificatio aliqua 
verború legis fità natura , conftat enim 
omnia verba humanarum legum ad pla 
citum , & ex impofitione, fignificare, 
fed quia quedam fignificatio eft ex fim- 
plici, & primeua verborum impofitio- 
ne, & inea folent figificari resprout ve- 
ré,ac naturaliter funt,ficut di&io mors 
fignificat naturalem mortem. Signifi- 
catio auté ciuilis dicitur,quz ell per ex 
tétioné,parificationé, vel h&ioné iuris, 
yt diGio,24ors, fignificare folet cinilem, 
qualis fit per religiofam profefsionem, 
& filius adoptatus dicitur filius, & fic 
de alijs. Quibus addi poflet tertia fig- 
nificatio , quz vocari pote vívalis, 
quia eft ab vfu , & confuetudine loquen 
dí, quz magnam vim habere folet in fi- 
güificatione vocum interpretanda , a- 
deo vt in legum expofitione proprieta- 
ti cciam verborum víus preferédus (it, 
vt iuris periti cum Barth, docent in l. 
Non dubium.Codice de Legib. in 1. Labeo. 
ff.de Suppelle.lega.& in l.1.ff.de Suis, & 
legit, Hered.Panormitan.inProcem.De- 
cretaliü. vbilati(sime Felinos plurima 
congerit, Ne vero tot membra multi- 
plicemus, hanc fignificationem ad du- 
as precedentes renocamus : nam fi v- 
fus verbi fit communis totius populi 
in vulgari modo loquendi , iam illa fig- 
nificatio e(t fa&a magis propria ma - 
gifque naturalis , quam primzua , quia 
vfus habet vim derogandi inftitutio- 
nem; & mutandi impofitionem huma- 
nam. Siautem vfus fit folius iuris, talis 
fignificatio (ub ciuili continetur. 

Regula ergo propofita de priori pro 
prietate eft intelligenda, per feloquen- _ 10 
do, 8 ni(i circunílantiz Occurrentes, Quomodo 
vel alia iura cogant, extenfionem,ve] "¿Sula tr 
limitationem facere , vt in fequenti- dita fitin 
bus profequemur. Atque ita (fumitur ¿e lligenda 
exlege vltima, Codice de His, qui ve- 
niam ztatis, & cetera. Vbi perfedia, 

vel 


Tirag. 
Conftanti. 


9. 
duplexrey 
borum pro 
prictas. 


C 


Butr. 


Tanorm, 
Felin. 
Signficatio 
yfialis ad 
naturalem 
vel ciuilé 
reducenda 


eft. 


D 
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a su significado propio, ya que de él ante todo 
se ha de deducir la verdadera interpretación de 
la ley y —si nada se opone a ello— a él se le 
ha de dar preferencia. Así, del testador se dice 
en el DrcEsTo que del significado de sus pa- 
labras no bay que apartarse más que cuando es 
manifiesto que él mismo pensó otra cosa. Luego 
mucho más se debe decir eso mismo de las pala- 
bras del legislador. Por eso se dice también en 
el DicesTO que en las dudas no bay que apar- 
tarse de las palabras del edicto, y que hay que 
atenerse a las palabras aunque la cosa parezca 
dura. Esto, dice, es muy duro, pero así está es- 
crita la ley. Por eso también en las DECRETA- 
LES, aunque se haya concedido la renuncia al 
obispado, no se juzga que se haya concedido el 
traslado. Y se da la razón: Porque si bubiera 
querido que con el traslado sucediese lo mismo 
que había dicho de la renuncia, podía haberlo 
dicho expresamente también sobre el traslado, 
dando a entender que —en cuanto se pueda— 
no hay que apartarse de la propiedad de las pa- 
labras. Algo parecido se dice en el cap. Ad au- 
dientiam. 


8. La razón es clara: Las palabras —en el 
lenguaje común— se usan en su significado pro- 
pio, pues para eso reciben ese significado; lue- 
go mucho más se debe entender que esto se ob- 
serva en las leyes, ya que éstas deben ser claras 
y no expuestas a engaíios y falsas interpretacio- 
nes, según dijimos antes. 

De esto se deduce una confirmación por el in- 
conveniente que se seguiría: De no hacerse así, 
nada habría cierto en las leyes, ni podrían regu- 
larse por ellas las acciones de los hombres, por- 
que cada uno podría entenderlas a su gusto en 
sentidos impropios. 

Segunda confirmación: Por esta regla enseñan 
los Santos Padres que las palabras de la Escri- 
tura se deben tomar en sentido propio a no ser 
que por las circunstancias o por otros pasajes 
conste otra cosa, norma que ante todo se debe 
observar cuando se dan dogmas de fe o de mo- 
ral; luego lo mismo se ha de observar también 
en la ley, que es regla de las costumbres. 

Finalmente, también los dialécticos dicen que 
cuando un término análogo se emplea absoluta- 
mente, se entiende en el significado principal; 
ahora bien, las palabras, si además de su senti- 
do propio pueden tener otro impropio, son co- 
mo términos análogos, y en ellos el sentido pro- 
pio es como el principal analogado; luego si se 
ponen en la ley de una manera absoluta, se han 
de entender en su sentido propio y principal. 


Esta regla la dan los juristas comúnmente, 
según cita largamente TIRAQUEAU y según toca 
brevemente CONSTANTINO Roc. Por lo que lue- 
go diremos se verá cuándo y cómo puede fa- 
llar esta regla. 


9. DOBLE PROPIEDAD DE LAS PALABRAS.— 
EL SIGNIFICADO USUAL SE DEBE REDUCIR AL NA- 
TURAL O CIVIL.—Hay que observar en este pun- 
to que en las palabras del derecho o de las le- 
yes se suele distinguir un doble significado pro- 
pio: el llamado natural y el civil. 

El primero no se llama así porque ningún sig- 
nificado de las palabras proceda de la naturaleza 
—pues consta que todas las palabras de las le- 
yes humanas han recibido su significado por im- 
posición libre— sino porque uno de sus sig- 
nificados procede de la imposición sencilla y ori- 
ginaria de las palabras y en él las cosas suelen 
significarse como son en verdad y naturalmente: 
así, por ejemplo, la palabra muerte significa la 
muerte natural, 

Se llama significado civil el que tienen las pa- 
labras por ampliación, igualación o ficción del 
derecho: por ejemplo, muerte suele significar la 
civil, cual la que tiene lugar por la profesión re- 
ligiosa; y el hijo adoptivo se llama hijo; y así 
Otros casos. 

A estos podría añadirse un tercer significado, 
que puede llamarse usual porque procede del 
uso y costumbre del lenguaje. Este suele tener 
mucha importancia en la interpretación del sig- 
nificado de las palabras, hasta tal punto que en 
la interpretación de las leyes se debe dar pre- 
ferencia al uso aun sobre la propiedad de los 
términos. Así lo enseñan los juristas con BÁR- 
TOLO y TubescH Is; FELINO acumula muchas 
citas. 

Mas para no multiplicar los términos, éste lo 
reducimos a los dos anteriores. En efecto, si el 
uso de la palabra es común a todo el pueblo en 
el lenguaje vulgar, ya ese significado se ha he- 
cho más propio y más natural que el originario, 
porque el uso tiene fuerza para derogar lo an- 
tes establecido y para cambiar lo que los hom- 
bres habían impuesto. Y si el uso es exclusivo 
del derecho, tal significado entra en el civil. 


10. SENTIDO DE LA REGLA ANTERIOR.—La 
regla propuesta —del primer significado pro- 
pio— se ha de entender hablando de suyo y a 
no ser que las circunstancias u otros textos jurí- 
dicos fuercen a ampliar o limitar ese significado, 
según explicaremos después. Así se deduce del 
CónicO, en el que la edad perfecta o legítima 


Glofa. 


1r 
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vel legitima ætas fimpliciter dia acci A ex antecedentibus, & confequentibus 


pi dicitur pro naturali,non proilla,Que 
imperiali beneficio fuppletur. 1dem fumitur 
ex cap.Sufceptum,de Rrefcrip.in 6.vbiid 
notat Glofa verb. Non morte. citans alia 
jur.& latius Tiraquel.dicta 1, Si vnquam, 
verb. Sufceperit. num. 17. Sed obleruan- 
dum circa hoc eíl, regulam hanc potif- 
fimum habere locum in vocibus víuali- 
bus, vt fic dicam,quas leges, feu iura ac 
cipiunt ex cómuni lege hominum ; funt 
veró alizvoces,queg luot propriz ipfius 
juris,& ab ipfo inuentz,ficut vnaquzq; 
ars propria habet vocabula,quibus vti 
tur, vtia iure canonico tales funt vox 
Cenfura excommunicatio, & fimiles,& in iu- 
re ciuili »fucapio, praferiptio, & fimiles ; in 
his ergo vocibus fignificatio ciuilis; 
feu (ecüdum ius eft (igaificatio natura- 
lisillarú,oá e(tex primzua impolicione 
& res per talem você fignificata nó ha- 
bet aliam naturam , nifi quam habet ex 
in(litutione iuris, & ideo fecúdum eam 
fignificationem funt talesvoces in legi- 
busaccipiende , & proprietasillarum 
ex iure fumenda e(t. : 

Sed quid fi vox habeat plures fignifi- 
cationes proprias in naturali pprieta- 


Quádo 40% te R e(pondeo, tunc vtendum eile regu- 
babeat pla- 14 que in omnibus fermonibus ambi- 


res fignifi - 


uis,feu zquiuocis prudenter obíerua- 


catidesquid ri (olet, videlicet, ve legismatería,alieqs 
faciendum, circunltantiz attëte ponderétur , nã ex 


Ttraq. 
Moli, 
Guier, 


illis determinábitur facile verborum 
figaificatio. Maxime vero legis initiü 
confiderare , & cum illo fequentia con- 
iungere neceffe e(t, quia ad illud debet 
trahi fequentia, ni(i aliquid obert. Ná 
in procemio coaltitutionis folet caufa 
finalis, & principaliter mouens conti- 
neri, & ideò illud maxime fpe&andum 
eft ad legis intelligenciam, vt commu- 
niter cradunt iurifperiti , quos laté re- 
fert Tiraquel. in tra&at. Ceffante camfa,li- 
mitat.z.aum 64. & 65, & Molin. lib.r.de 
Primog. cap. 5. dium. 5. & Gutierr. in 
Pra&icis lib. 3. quell. 17. num. 90. Va- 
de ctiam in contradibus initiü, & cau- 
fa (pe&antur.1. Si procuratorem , in pria- 
cipio.ff. Mandatisergo multo magis in le- 
gibus obferuandum eft initium , ve ad 
illud cxtera accommodentur.Quia po- 
tius additur in leg. 24. f. de Legibus. In 
ciuile effe , nifi tota lege perfpecta, vna ali 

qua ius patricula propo(ita iudicare, Iraque 


cum materia , & alijs circunf(lantijs 
determinanda eft zquinoca verbi fig- 
nificatio. Quod fi verba legis adeo efa 
fent equinoca. vt neque ex anteceden- 
tibus, neque ex fübícquentibus , nec ex 
materia, aut rationc legis conflare pof- 
let definicus feníos e1us;illa nó eflct lex, 
quia non folum non eflet clara, verum 
ctiam neque mentem legislatoris fatis 
fignificarer. Vix autem ficri potefl,quin 
altera (ignificatio fit rei de qua tra&a- 
tur, magis accommodata, & illa feren- 
da cft iuxta regulam legis 68. f. de Re- 
gulis iuris. Quoties idem fermo duas fenten- 
tias exprimit , ea potifsimum accipiesur, que vei 
gerenda aptior est. Idem à (imili fumitue 
ex leg. Siferuns plurium. $, vltimo. ff. de 
Leg. t. 

Circa intentionem, feumentemle- — ,5,, 
gislatoris confiderandum eft,ab illa po Quid circa 
tifsimü pendere cam fub(látiam , quàm intétionem 
efficaciam legis,quia, ve probatum c(t confideras - 
in lib.3.mens legislatoris c(t anima le- dum legis- 
gis, vnde ficut in viuente lubllantia, & [aris 
operatio vitæ ab anima maximé péder, 
ita in lege à mentelegislatoris. Illa eft 
ergo vera interpretatiolegis, per quí 


C mentem, & voluntatem legíslatoris af- 


fequimur , & ideo quacüque rationc de 
méte legislaroris conftare pofísit,fecü- 
dá illam maxime erit lex interpreráda. 
Quod poteft confirmari ex principio ; 
generali , quod ex Gregor. traditur in Gregor. 
cap.Humane aures, 2.2. quart. p Non debet 
aliquis verba confiderare, vtique nuda, fed id 
tentionem , d7 voluntatem , quia no debet inten- 
tio verbis deferuire, fed verba intentioni. Que 
verbanoniuueniuntur inGregério,fed ` — 
funt Cele(tini vt infra videbimus. De- Celestin., * 
nique confirmatur ex víu iurium , con- 
fiderantium vtique mentes legislatorü, 
D c.si pofiquam,de EleG.ia 6.ibi: Ex fui méte 
exigit, c.& in c.Secido requiresude Appel- 
lat. ex intétione leg:slatotis verba exté 
duntur,quia verba intentioni deferuiunt, ve 
ibi allegatur. Sic etiam ia L Cum mulier, 
ff. Solut.matrim, ex méte legis negatur 
marito. propter lenocinivm accufatio 
vxoris de adulterio. Idé probatur opti- 
mé ex l.Scire etiam.$. Aliud, ff. de Excufat, 
tuto. ibi, Sed et fi maxime verba legis bic ba 
bebant intelle&itamen mens legislatoris aliud 
vult. Simile etiá de Teflamétis dicitur in 
lege; NO aliter in princip. f.de Legar. 3. 
Ggg 2 Queret 
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-—así llamada sin más— se dice que significa la 
edad natural y no la señalada por concesión im- 
perial. Lo mismo se deduce del LIBRO 6.” DE 
LAS DECRETALES, en el que observa esto la 
Glosa, que cita otros textos; más textos cita 
TIRAQUEAU. 

Pero hay que observar acerca de esto que es- 
ta regla es de aplicación sobre todo a las pala- 
bras usuales que —digámoslo así— las leyes o 
los textos jurídicos toman de la ley común de 
los hombres; pero existen otros términos que 
son propios del derecho mismo y que han sido 
inventados por él a la manera como cada arte 
tiene palabras propias de su uso: tales son en 
el derecho canónico los términos censura, exco- 
munión y otros, y en el derecho civil usucapión, 
prescripción y otros. Pues bien, tratándose de 
estos términos, el significado civil o jurídico es 
su significado natural, ya que es el que se im- 
puso originariamente, y la cosa significada por 
tal término no tiene otra naturaleza que la que 
tiene por determinación del derecho; por tanto, 
tales términos en las leyes se han de tomar en 
ese significado, y su significado propio se ha 


de sacar del derecho. 


11. ¿QUÉ HACER CUANDO EL TÉRMINO TIE- 
NE VARIOS SIGNIFICADOS?—Pero ¿qué hacer si 
el término tiene varios significados propios na- 
turales? Respondo que en ese caso se debe em- 
plear la regla que prudentemente suele obser- 
varse con todas las expresiones ambiguas o 
equívocas, a saber, examinar atentamente la ma- 
teria y las otras circunstancias de la ley, y por 
ellas se determinará fácilmente el significado de 
los términos; es preciso sobre todo examinar el 
comienzo de la ley y relacionar con él lo si- 
guiente, porque —si no hay nada que se oponga 
a ello— ha de estar de acuerdo con él. 

En efecto, en el proemio de la constitución 
suele ponerse la causa final y el móvil principal, 
y por tanto a eso hay que atender ante todo 
para comprender la ley, Así enseñan comúnmen- 
te los juristas —a los cuales cita largamente 
TIRAQUEAU— y también MOLINA y GUTIÉRREZ. 
Por eso —según el Dicesro— también en los 
contratos se atiende al comienzo y a la causa; 
luego mucho más en las leyes se debe atender 
al comienzo para interpretar conforme a él lo 
restante. 

Más aún, en el DIGESTO se añade que es anti- 
jurídico juzgar por una sola palabra de la ley sin 
examinar la ley entera. Así pues, por lo anterior 
y por lo siguiente junto con la materia y las 
otras circunstancias se ha de despejar la ambi- 
güedad del término. 


Y si las palabras de la ley fuesen tan ambi- 
guas que ni por lo anterior ni por lo siguiente 
ni por la materia ni por la razón de la ley pu- 
diese constar su sentido preciso, esa no sería 
ley, ya que no sólo no sería clara pero ni siquíe- 
ra daría a entender suficientemente la mente del 
legislador. 

De todas formas, apenas es posible que no 
haya otro significado que se ajuste más a la cosa 
de que se trata, y ese es el que se ha de dar con- 
forme a la regla del Dicesro: Cuando una frase 
expresa dos pensamientos, se ha de preferir el 
que se ajusta mejor a la cosa que se trata de 
bacer. Lo mismo —en un caso semejante— se 
dice en la ley Si servus plurium del DIGESTO. 


12. ¿QuÉ HAY QUE TENER EN CUENTA 
ACERCA DE LA INTENCIÓN DEL LEGISLADOR?— 
Acerca de la intención o mente del legislador se 
debe tener en cuenta que de ella precisamente 
depende tanto la sustancia como la fuerza de la 
ley, ya que —según se probó en el libro 3."— 
la mente del legislador es el alma de la ley, y por 
consiguiente, así como en un viviente la sustan- 
cia y las operaciones de la vida dependen ante 
todo del alma, así en la ley de la mente del le- 
gislador. Por tanto, aquella interpretación de la 
ley es la verdadera por la cual llegamos a la 
mente y a la voluntad del legislador, y por eso, 
cualquiera que sea la manera como pueda cons- 
tar de la mente del legislador, por ella ante todo 
habrá que interpretar la ley. 

Esto puede confirmarse por el principio gene- 
ral que —citando a SAN GREGORIO— se da en 
el Decreto: Nadie debe atender a las palabras, 
se entiende a solas las palabras, sino a la inten- 
ción y a la voluntad, ya que no es la intención 
la que debe servir a las palabras sino las pala- 
bras a la intención. Estas palabras no se encuen- 
tran en SAN GREGORIO sino que son de CELES- 
TINO, como veremos después. 

Finalmente eso se confirma por la práctica de 
los textos jurídicos, los cuales tienen en cuenta 
la mente del legislador. En el LIBRO 6.^: Según 
su mente, exige, etc. Y en las DECRETALES, con- 
forme a la intención del legislador se amplía el 
sentido de las palabras, porque las palabras sir- 
ven a la intención, según se cita allí. Asimismo 
en el DicEsTO, conforme a la mente de la ley al 
marido, por razón de su falta, no se le admite 
acusación de adulterio contra su mujer. Lo mis- 
mo se prueba muy bien por el DicesTO: Pero 
aunque las palabras de la ley tenían ante todo 
este sentido, sin embargo la mente del legislador 
quiere otra cosa. Lo mismo se dice acerca de 
los testamentos. 


Gregor. 
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Queret vero aliquis qui pofsit fieri, A quam aliam indicandam. Vnde ad con. 


, vt mens prater verba aliquid conferat 


adlcgem incerpretádam.Quia homines 
non poffunt mentem alterius hominis 
percipere , nifi ex verbiseius,nam vt 


Gregor. dicit. 26. Moral, & infertur in . 


di&o cap. Humane aures, initio. Apud bo- 
mines cor vcrbis apud Deum vere verba penjan 
tur ex corde, hic autem agimüs de huma- 
no iudicio, & intelligétia, quomodo er- 
go poteft leníus legis,que in verbis cô- 
filit, ex mente fumi, cum ipfa mens per 
verba tátum nobis poísit innotefcere ? 
Et confirmatur: nam fi legislator per 
verbalegis fuam mentem non declara- 
ret,non con(lituerctur lex,nec oriretur 
obligatio, etiam fi exaliis conie&uris 
poffemus aliquo modo voluntatem le- 
gislatoris cognofcere, quia (vt fupra 
di&um et, lex non con(lituitur volunta 
te Principisnifi per verba legis fuffici - 
enter cexpreffa, quia voluntas fola non 
fufficit per le ad obligandum, nec etiá 
c(t (atis, quod aliunde priuatim innotef- 
cat, fed neceffe e(l, vt in ipfa lege tuffi- 
cienter contincatur: ergo nó poffumus 


€ contrario per voluntarem cognofce- 


re verborum fenfum. 

Ad interrogationem refpondetur,cü 
dicimus mentem legislatoris deferuire 
ad interpretandam legem, non effe fen- 
(umsiplamvoluntatem lcgislatoris me- 
ré internam,vel fecundum fe (pe&atam 
e(fe poffe regulam interpretüdi legem, 
contra hunc enim fenfum reĝe proce- 
dunt obie&iones fa&z ; (ed fenfus c(t, 
verba audé fumpta (zpe effe ambigua, 
&' ex varijs iucentionibus,ac voluntati- 
bus poffe procedere, & ideo ex adiun- 
étis,1d ek, ex materia aur circunftantijs 
prudenter peníandum effe,ex qua volun 
tate, & intentione procefferint, &.tunc 
adintentionem legislatoris accommo- 
dádam efe verborum (ignificationem, 
& interprecationem.Ita fumitur ex fen- 
tentia Hilarij lib, 4, de Trinit.dicente, 
Intelligeutia dictorum ex caufis eft. aftumenda 
dicendi , quia non fermoni res, fed rei est fermo 


. fabieclus , cap. Intelligemia.o. de Verborü 


figoificatione. Verom eft igitur,homi- 
nes iudicare de mente loquentis ex ver 
bis, non tamen ex illis nude, & ablira- 


Ge fomptis , fed vt coniun&is omnibus: 


circun(tantij$ , à quibus determinari 
poflunt ad hanc mutationem potius, 
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firmationem fatemur , legem non cov. 
(ticui per internam voluntatem , nifiin 
lege ipfa fufficienter manifefletur , ve 
probat ratio faGa. Nihilominus ta- 
men vt verba legis fufficienter indicéc 
intentionem, & voluntatem legislato- 
ris, non eft neceffe , vt abítrade, & nu- 
dé fumpta illam indicent, fed poflunt, 
ac debent ex omnibus adiunGis deter- 
minari. 

Secundo interrogari hic poteft , an 
mens legislatoris plus conferat ad ve- 
ram interpretationem legis,quam ver- 
ba, vel è conuerío: Nam ex diĝis vide- 
tur fequi, plus menti effe tribuendum, 
quam verbis, quia mens eff przcipuum 
in lege, nam eft vita cius. ltem prop- 
ter, quod vnumquogue tale,& illud ma- 
gis, fed verba funt propter mentem, & 
non € contrario, ergo przferenda eft 
mens verbis. Vnde in capite , In his, 
de Verborum fignificatione, dicitur, 
Non debet aliquis confiderare verba , fed vo~ 
luntatem , cum non intentio verbis , fed verba 
intentioni debeant deferuire . In contrarium 
vero facit , quia licet ordine intentio. 
nis mens fit prior verbis, fic enim di- 
cuntur verba effe propter m&tem , quia 
ad illam iadicandam inltítuta funt , ni- 
hilominus ordine executionis,feu in ge 
nere cauíz inftrumentalis priora funt 
verba , nam per illa deuenimus in cog- 
nitionem mentis , & voluntatis legisla- 
toris; ergo preferenda ell verborum 
vis inlegis interpretatione, Et confir- 
matur : nam illud ef przferédum,quod 
certius c(l, fed verborum propriétas 
e(t cerca, & clara; mens autem legisla- 
toris lolú per coóieQuras cognolcitur, 
in quibus (zpe homines falluntur ; ergo 


p preferenda funt verba per fe loquendo, 


vel faltë regulariter.Quod videtur fen- 
tire Tiraquel.in di&a l. Si vnquam, verb. 
Libertis.n.23.cú Bald. in c.Licet de Ele&. 
Re(pondeo, hana comparationem 
rion poffe fieri inter verbalegis , & vo- 
luntatem legislatoris , vt infe e(t mere 
interna, cum voluntas nón hoc modo 
cogno(catur,neq;vt fic deferuire polsit 
ad intelligédam legem. Pote(l ergo fie- 
ri comparatio ,vel inter verba ex vna 
parte;& alias conie&uras,quibus men- 
tem legislatoris indagamus,ex alia, vel 
inter vim , & proprietatem verborum, 
& 


A 1 iudicandam / indicandam 
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13. Preguntará alguno cómo puede ser que 
la mente —al margen de las palabras— pueda 
contribuir algo a la interpretación de la ley. En 
efecto, los hombres no pueden llegar a conocer 
la mente de otro hombre si no es por sus pala- 
bras, pues —como dice SAN GREGORIO y se de- 
duce en el citado capítulo Humanae aures: En- 
tre los bombres el corazón se conoce por las 
palabras, ante Dios las palabras por el corazón. 
Ahora bien, aquí se trata del juicio y de la com- 
prensión humana. Luego ¿cómo el sentido de 
una ley que consiste en palabras puede deducir- 
se de la mente siendo así que la mente misma 
solamente puede dársenos a conocer mediante 
las palabras? 

Confirmación: Si el legislador no manifestase 
su mente con las palabras de la ley, no habría ley 
ni surgiría obligación alguna aunque por otras 
conjeturas pudiéramos conocer de alguna mane- 
ra la voluntad del legislador. En efecto, según 
se dijo antes, la ley no la establece la voluntad 
del príncipe si no es mediante las palabras de 
la ley suficientemente expresas, porque sola la 
voluntad no basta de suyo para obligar, ni 
basta tampoco que por otro camino se dé a 
conocer privadamente, sino que es necesario que 
esté contenida suficientemente en la ley misma: 
luego no podemos conocer —al revés— por la 
voluntad el sentido de las palabras. 


14. MANERA COMO LA MENTE DEL LEGISLA- 
DOR PUEDE SERVIR DE NORMA PARA LA INTER- 
PRETACIÓN.—AÀ esta pregunta se responde que 
cuando decimos que la mente del legislador sir- 
ve para la interpretación de la ley, el sentido no 
es que sola la volunad del legislador meramente 
interna y considerada en sí misma pueda ser 
norma para la interpretación de la ley —contra 
este sentido tienen toda su fuerza las objeciones 
que se han hecho— sino que las palabras —ellas 
solas— muchas veces son ambiguas y pueden 
proceder de distintas intenciones y voluntades, 
y que por tanto por las concomitancias —es 
decir, por la materia o circunstancias— se debe 
examinar con prudencia de qué voluntad e in- 
tención procedieron, y entonces la significación 
e interpretación de las palabras acomodarlas a 
la intención del legislador. Así se enseña en las 
DECRETALES siguiendo el pensamiento de SAN 
HiLARIO: El sentido de las palabras se debe 
deducir de las causas que se tuvieron para ba- 
blar, porque no es la cosa la que está sujéta 
al lenguaje sino el lenguaje a la cosa, i 

Por consiguiente, es verdad que los hombres 
juzgan de la mente del que habla por sus pala- 
bras, pero no por las palabras tomadas ellas so- 
las y en abstracto sino con todas las circunstan- 
cias que pueden determinarlas para que indiquen 
una intención más bien que otra. 


Según esto y respondiendo a la confirmación, 
reconocemos que la ley no la establece la volun- 
tad interna si esa voluntad no se manifiesta su- 
ficientemente en la ley misma, como prueba la 
razón aducida; sin embargo, para que las pala- 
bras de la ley indiquen suficientemente la inten- 
ción y voluntad del legislador, no es necesario 
que la indiquen tomadas en abstracto y ellas so- 
las, sino que pueden y deben quedar determina- 
das por todas las circunstancias. 


15. Puede preguntarse aquí —en segundo 
lugar— qué sirve más para la verdadera inter- 
pretación de la ley, la mente del legislador o las 
palabras. En efecto, de lo dicho parece seguirse 
que se debe conceder más a la mente que a las 
palabras, ya que la mente es lo principal en la 
ley por ser su vida. Además, aquello por lo cual 
una cosa es lo que es, es más que la misma 
cosa; ahora bien, las palabras son por la mente 
y no al revés; luego se debe anteponer la mente 
a las palabras. Por eso en las DECRETALES se 
dice: Nadie debe atender'a las palabras sino a 
la voluntad, ya que no es la intención la que 
debe servir a las palabras sino las palabras a la 
intención. 

A esto puede objetarse que aunque en la línea 
de la intención la mente sea anterior a las pala- 
bras —y en este sentido se dice que las palabras 
son por la mente, porque se hicieron para mani- 
festarla—, sin embargo en la línea de la ejecu- 
ción o como causa instrumental, antes son las 
palabras, pues por ellas llegamos al conocimiento 
de la mente y voluntad del legislador; luego en 
la interpretación de las leyes la que se debe 
anteponer es la fuerza de las palabras. 

Confirmación: Se debe anteponer lo que es 
más cierto; ahora bieh, la propiedad de las pa- 
labras es cierta y clara, y en cambio la mente 
del legislador sólo se conoce por conjeturas, ën 
las cuales los hombres muchas veces se enga- 
fian; luego de suyo y normalmente se debe dar 
preferencia a las palabras. Esto parece pensar 
TIRAQUEAU con BALDO. 


16. SENTIDO EN QUE LAS PALABRAS SON SIG- 
NOS DE LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR.—À VE- 
CES HAY QUE PRESCINDIR DE LA PROPIEDAD DE 
LAS PALABRAS PARA INVESTIGAR LA MENTE DEL 
LEGISLADOR.—Respondo que esa comparación 
no puede establecerse entre las palabras de la 
ley y la voluntad del legislador tal como es en 
sí misma puramente interna, dado que esa vo- 
luntad no se conoce ni como tal puede servir 
para comprender la ley. Por consiguiente, la 
comparación puede establecerse o entre las pa- 
labras por una parte y por otra las otras conje- 
turas por las que se indaga la mente del legis- 


Cap. z Deinterpretatione legis bumana, 


& mente legislatoris (ufficienter cóie- 
Gacam per varia figna fimul fompta. 
Priori ergo modo dicendú videtur, ver 
ba per fe loquendo elle potifsimum fig- 
num volütatis legislatoris,& illo maxi- 
mé vtendum effe ad mentem legis perf- 


Quo fenfu 
verba. [unt 
figna "voli 
tatis legisla 
toris, 
mul cum alijs, d quibus interdum vinci, 
ac fuperari poteft. Primum horum in- 
tendütDo&otfes allegati, & cóflar, quia 
figaificatio verborum eft magis expref- 
fa,& certa. Irem quia verba funt , quz 
€x intentione legislatorisporilsimú af- 
Íumuntur ad declarandam voluptatem 
fuam; ergo illa etiam primo, ac princi- 
paliter confuli debent ad cádem volun- 
tatem cognoícendam. Altera veró pars 
fufficienter probata ell in principali re 
gula,& in declaratione precedentis du- 
bitationis.V ade cóltar, ia (ecundo (ea- 
fu comparationis mentem legis, vtcüq; 
fufficienter cognita fit, efle verbis pre- 
ferendam, quod fatis probant rationes 
priorilocofa&z. Probatur etiam exl. 
Non dubium. Codice de Legib. dicente, 
Contra legem agere , qui per occafionem ver- 
borum contra legis nititur voluntatem; e(l er- 
go voluntas yerbis preferenda. Item in 


piciendam, non tamen illo folo , (ed fi- 
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A capitafunthzc. Primo materia legis, 
nam illi maxime debent verba deíerui- 
rc iuxta fententiam Gregorij fupra ci- 
tatá.Sic in cap. 2. de Translat. Epiícop. 
$. Sed neque exponitor, Ecclefiam dici vidua 
tam, etiam fi habeat Epifcopum non có- 
fecracum, vel inutilem,quia materia ta- 
lem fen(um poltulabar. Sic ctiam in L Si 
vero.ff. Locati, verbum Donationis per ver- 
bum tranfa&ionis exponitur materia exi 
gente. Secundó quoties verborum pro- 
prietas inducerer iniuftitiam,;vel fimilé 
abfurditaté , circa mécem legislatoris, 
trahenda (unt verba ad fenfum etiam 
B improprium,in quolex fit iufla,& ratio 
nabilis , quia hzc pre(umitur effe mens 
legíslatoris , vc multis iuribus declara- 
tum eft ia tit.de Legib.ff. Et in eisratio 
oftédicur. Nam in l.18.dicitur.Benignius 
leges interpresanda funt,quo voluntas earí con» 
Jeruetyr.Ergo fi neceflaria (it etiã impro 
priainterpretacio,ve volütas ic,vel pre 
fumatur ¡ulta,in èo fenfu'accipienda eft 
lex,quia alias nó conferuabitur volun- 
tas legislatoris,cü lex iniuftanó fit lex. 
Ecíinl.19.additur , In ambigua voce legis ea 
potius accipienda eft fignificatio quevitio caret, 
praefertim cum. voluntas legis ex boc colligi pof- 


l-Nominis, de Verborum (igaific.dicitur C fit.Quia nimirü fine vitio elle prelumen 


Glofa. Ex lege effe tam quod efl ex fententia legis, quá 
quod eft ex fententia preter verba , qudm quod 
efl ex verbis, Y fententia: nam quod e(t ex 
verbis (ine fententia , non eft lex , vt vi- 
fum eft. Hoc denique modo dicitur in 
di&a l. Non aliter, ff, de Leg. 5. à verbis 
legisrecedi , vbi de mente legislatoris 
conftat.Dicimus auté à verbis legis re- 
cedere,quando illa extendimus, vel re- 
ftringimus , vel multo magis quando à 
proprietate verború aliquantulü rece- 


Interdum 

proprietas 

verborum 
velinquen- 
di, vt més 
legislatoris 
inueflige - 


ia ceffariü et, ve à mente legislatoris non 
4 . 


recedamus,quia tunc verba re vera nó 
fignificant voluntatélegislatoris fecun 
dum [vam proprietatem, fed (ecundum 
aliquam translationem, vnde eft illad 
Gregorij in cap. Preteres,de Verbor. (i- 
gnificat, Plerumque dum proprietas verbork 
attenditur fenfus veritatis amittitur. 

Tandé veró interrogari pote(t,quib” 
modis, vel conie&uris veendú fit ad mé 
temlegislatoris indagadam preter nu- 
dam vim verborum. Reípondco multa 
alsigaari à iurifperitis  przcipua veró 


17. 
Quibus mo 
dis mens le 
gislatoris 
indagála. 


quod ex verbis. vbi Gloda exponit, Tam — 


da eft, Quod habet verum ; etiam (i illa 
ambiguitas firper analogiam,vel impro 
prictatem,& idem fumitur ex LNuila in- 
ris ratio,codem. 

Tertio excomparatione ad alía iura 
poteft indagari més legislatoris inali- 
qua lege,eciá preter vim,& proprietaté 
verborá eius,idq;dupliciter. Primo ex 


repugnantia,& contrarietate aliarü le- 


gú,que oriretur in vno verborum fenfu 
& vitatur in alio,cunc enim interpreta: 
mur mentem legislaroris non fuiffe de- 


dimus,quod etiá facere licet, quádo ne- p rogare fuperioribus legibus , auc illas 


Gregor, 


^ 
1 8, 


corrigere , & ideó vfum fuiffe verbis in - 


éa fignificatione , quz cum alijs iurie 
bus (tare pofsit. Quia non receditur å 
iure antiquo ,ni(i quatenus in nouo ex- 
primitur, l.Precipimas in fine.Codice de 
Appellation. & notat Gloffa in capite, 
Cupientes. $. Quod fi. verb. Petere,de Ele&, 
in lexto.CorreGio enim, & mutatio lce 
gis odioía e(l, & de fe non admittitur, 
nifi vbi omnino vitari non poteft, Va- 
de addunt iurifperiti, vitandam effe, 
etiam fi opus fit verba pofterioris legis 
minus proprie interpretari. Ita docent 

Ggg 3 Anton: 
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lador, o entre la fuerza y ptopiedad de las pa- 
labras, y la mente del legislador suficientemente 
conjeturada por las distintas sefiales tomadas 
juntas. 

De la primera manera, parece se debe decir 
que las palabras son de suyo la principal señal 
de la voluntad del legíslador y que de ella ante 
todo hay que hacer uso para examinar la mente 
de la ley, pero no de ella sola sino juntamente 
con las otras, las cuales a veces pueden vencerla 
y superarla. La primero de esto es lo que quie- 
ren los doctores aducidos, y la cosa es clara, 
porque el significado de las palabras es más ex- 
preso y cierto; además, las palabras son, por in- 
tención del legislador, el principal medio que él 
toma para manifestar su voluntad: luego a ellas 
también primera y principalmente debe consul- 
tatse para conocer esa voluntad. 

La segunda parte quedó suficientemente pro- 


bada en la regla principal y en la explicación . l 


de la duda anterior. Por ahí consta que —en 
el segundo sentido de la comparación— la men- 
te de la ley, sea cual sea el grado en que se la 
conozca, debe ser antepuesta a las palabras, co- 
mo prueban suficientemente las razones que se 
han aducido primero. 

Se prueba también por la ley Non dubium, 
que dice: Obra contra la ley quien, con ocasión 
de las palabras, se esfuerza contra la voluntad de 
la ley: luego se debe anteponer la voluntad a 
las palabras. Asimismo, en la ley Nominis se 
dice:* Conforme a la ley es lo que es conforme 
tanto a su pensamiento como a sus palabras, que 
la GLosa interpreta: Tanto lo que es conforme 
a su pensamiento prescindiendo de las palabras, 
como lo que es conforme a las palabras y al pen- 
samiento, pues lo que es conforme a las palabras 
sin el pensamiento, no es ley, según hemos visto. 

En este sentido —finalmente—- se dice en la 
citada ley Nor aliter que una vez que consta 
de la mente del legislador, uno se aparta de 
las palabras de la ley. Decimos que nos aparta- 
mos de las palabras de la ley cuando ampliamos 
o restringimos su sentido, o —mucho más— 
cuando nos apartamos algo de la propiedad de 
las palabras. Esto es lícito también hacerlo cuan- 
do es necesario para no apartarnos de la mente 
del legislador, porque entonces las palabras en 


realidad no dan a entender la voluntad del legis- 


lador tomándolas en su sentido propio sino to- 
mándolas con algún cambio de sentido, que es 
lo que dice San Grecorro: Muchas veces por 
atender al sentido propio de las palabras se pier- 
de el sentido de la verdad. ` 

17. MANERAS DE INDAGAR LA MENTE DEL 
LEGISLADOR. —Por último, puede preguntarse 
de qué recursos o conjeturas hay que hacer uso 
para indagar la mente del legislador prescindien- 
do de la mera fuerza de las palabras. Respondo 
que los juristas señalan muchos, pero los princi- 
pales capítulos son los siguientes. 


En primer lugar, la materia de la ley, ya que 
a ella ante todo deben servir las palabras, se- 
gún la frase de San GREGORIO que se ha citado 
antes. Así, en las DECRETALES se da la siguien- 
te interpretación: Se dice que la iglesia está viu- 
da aunque tenga un obispo no consagrado o in- 
útil, porque la materia pedía ese sentido. Así 
también, en el DicesTO, la palabra donación se 
interpreta transacción por exigirio así la ma- 
teria. 

En segundo lugar, cuando el atenerse al sen- 
tido propio de las palabras acarrearía injusticia 
o algún absurdo parecido con relación a la mente 
del legislador, hay que interpretar las palabras 
en un sentido —aunque sea impropio— en el 


' cual la ley sea justa y razonable, ya que se pre- 


sume que esa es la mente del legislador, según 
se explica en muchas leyes del DicEsTO. 


En éstas se da la razón. En la ley 18 se dice: 
Las leyes se deben interpretar más benignamen- 
te para conservar se voluntad. Luego si es ne- 
cesaria una interpretación -—íncluso impropia— 
para que la voluntad sea o se presuma justa, la 
ley se ha de tomar en ese sentido, porque de 
no hacerse así, no se conservará la voluntad del 
legislador, dado que una ley injusta no es ley. 


Y en la ley 19 se añade: Cuando el término 
de una ley es ambiguo, se ba de preferir el sig- 
nificado que no resulte vicioso, sobre todo cuan- 
do de esto puede deducirse la voluntad de la 
ley, entiéndase porque es de presumir que esa 
voluntad no sea viciosa. Esto es verdad aun en 
el caso de que la causa de la ambigüedad sea la 
analogía o la impropiedad del término. Lo mis- 
mo se dice en la ley Nulla turis ratio. 

18. SIEMPRE SE HA DE MANTENER ALGUNA 
PROPIEDAD DE LAS PALABRAS. —En tercer lugar, 
se puede indagar la mente del legislador en una 
ley —también prescindiendo de la fuerza y pro- 
piedad de sus palabras— por comparación con 
otras leyes, y esto de dos maneras. 

La primera, por la incompatibilidad u oposi- 
ción de las otras leyes que surgiría tomando las 
palabras en un sentido y que se evita tomándo- 
las en otro: entonces interpretamos que la men- 
te del legislador no fue derogar las otras leyes 
o corregirlas, y que por tanto empleó las pala- 
bras en un sentido que pueda ser compatible con 
las otras leyes. En efecto, el legislador no se 


.aparta de las leyes antiguas si no es en tanto en 


cuanto que eso se dice expresamente en la ley 
nueva —según se dice en el CóDIGO y según ob- 
serva la GLOSA DEL LIBRO 6.”—, pues la correc- 
ción y el cambio de una ley es odiosa y de suyo 
no es admisible más que cuando es imposible 
evitarlos. 

Por eso añaden los juristas que se deben evi- 
tar, aunque sea necesario interpretar con menos 
propiedad las palabras de la ley posterior. Así lo 
enseñan ANTONIO DE BuTRIO en el cap. Cum 
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7es in Pra. Aor ^ 
H. lib.3 q. Coa(uet,a 15.8 ibi Imol, n. 12. & Felin. 


22, ia Cap. Non potef?, de Re iudic. num 8. $. 
13: 34 Limita dupliciter, cuin Panormita. in cap. 
run à Cum olim;de Re iudic.in fine, qui ad hoc 

`> etiam inducit Gloffam vlt.interpretan- 


[an tem illum textum iuxta hanc regulam. 

rand '" — Namcum textus ille requirat concor- 

"Panem diam eligentium , & cocordia in rigore 
, 


fignificare videatur, vt nullus di(cre- 
pet: nihilominus (ufficere cenfet, ve fiat 
maiori parte confentiente: nam hzc eft 
, concordia iuridica , de qua intelligen- 
Semper ali da ell illa lex,cum non declaret, fe velle 
444 p"0p't communi iuri derogare. Vnde colligo, 
etai verbo- ita licere ob eam caufam verba legis 
rum feruá- improprie interpretari, vt tamen fer- 
da. uetur aliqua proprietas verború, falté 
fecundum confuetudinem iuris,vt in 
exemplo addu&o conltar,8 idem inue- 
nitur in alijs , que afferri folent. E(lque 
valde confentaneum rátioni , quia efto 
non femper legislarores loquantur iux- 
ta naturalem proprietatem verborum, 
femper tamen videntur loqui faltem fe- 
cundú aliquam iuris proprietatem,aut 
confuetudinem, quando materia aliud 
non po(tulat. Neque maior extenfio vi- 


detur admittenda, ne detur occafio, & C 


licentia corrumpédi iura , quod eft ma- 
jus incommodum, quàm admittere ali- 
quam iuris corre&ionem. Altera vía 
colligendi mentem legislatoris per có- 
parationem ad alia iura , eíl per con- 
cordiam. Vbi enim cónueniens fenfus 
legislatoris fumi nő poteft ex verbis in 
rigore, ac naturali proprietate fump- 
tis, & alia fignificatio fuppetit, in qua 
fenfum accommodatumreddunt,multü 
iuuabit, fi talis fignificatio verborum 
confentanea fit alijs iuribus, in quibus 
fimiliaverba in illo fenfu accipiunt,vel 


zquiparantur:tüc enim valde jpbabilis . 


fit talis interpretatio ex mente legisla- 

toris, quia fecundum jus loqui przía- 

mitur. Et hoc maximé habetlocum, 

quando talis interpretatio benigna eft, 

& nullum alium habet incómodü: nam 

19. benigna interpretatio legis,czteris pa 

Ratio legis vibus preferenda elt,iuxtal. Benignius.ff, 
valde ródu de Legib. 

ru admen Virimo circarationem legis adden- 

të legislato dumeft, illam quidem non fofficienter 

SF indagá- continere mentem legislatoris, fi tamé 

Ss de illa conftet, multum valere ad eandé 


Lib.6.De interprer.ceBat.ES mutat legis bum. 


Anton, de Butr.in cap. Cum dileĉtus, de A mentemlegislatorisinueftigandam.Ita 


docuit Bald.in c.Licet,de Ele&.& Deci" B44. 
in cap.Secundo requiris.deA ppellat.& plu. DES. 
res alij apud Tiraq.in dial, Si vnquam Tiraqutl, 
$.Libertis,nu.23. & prior pars conftat, tú 
quia ratio legis nô eft textuslegis,tum 
etiam quia multa per legem humanam 
flatuuntur arbitrio potius , quam certa 
ratione, & ideó, non omnium , qua per leges 
flatuütur.ratio reddi potefl,vt dicitur in, Nő 
omnium,de Legib. Quanuis enim lex fem 
per fic rationi cófentanea, nihilominus 
eleGio inter ea, que rationabilia funt, 
Ízpe nó habet racione, & ideo nó léper 
ed inuefliganda, vt dicitur in |. Et ideo,ff. 
codé:ergo lola ratio legis nó continet 
legislatoris voluntaté, quia pro fuo ar- 
bitrio potuit nó in onibus illi cóforma - 
ri,fed folü quaten? voluit, & fuis verbis 
explicauit. Vnde intulit Bald.fuprd,ma- gald, 
joris mométi effe verba, quá rationem, 
etiam magiflrale, vt ipfe loquitur,quia ver 
ba funt quafi legis fub(lantia , & imme- 
diaté continent volontaté lcgislatoris. 
Ratio auté folum remote illà indicar. 
Nihilominus tamen polterior etiam — ao. 

pars verifsima eft. Oportet tamé circa 
illam aduertere,duplicem effe poffe ra- 
tioné legis, vnam in lege nO expreffam, 
fed ab interpretibus excogitatam. Alià 
in lege ipfa explicatd, Prior ergoratio 
licét aliquid conferat ad a(fequendam 
legislatoris mentë, nó efl tamé certum 
iudiciü,(ed probabilis tantü coie&ura, 
tum quia fepe ratio non e(t certa,fed in 
opinione DoGorü pofita efltum etiam 
quia multo minus certum eft, illà fuiffe 
ration&,que mouit ipfum legislatorem, 
cü poísint effe aliz,d quibus moueri po 
tuerit,& confequenter eíl incertum, ad 
quam rationé magis accómodandus fic 
fenfus legis. At veró quando ratio legis AE 
in ipfa lege cótinetur , magnum indici Reto legis 
effe poteit mentis legislatoris, & poft +" iffa lege 
verba ipfa,videtur fecundum certitudi- “o*éta ma 
nislocum obtinere, quia tunc ratio le- 274% indi- 
gis eft aliquo modo pafs cius,nam in ea ^'^ mentis 
cótinetur, vt füpponitur. Vnde neceffe ^? legisla- 
e(t,vt preceptum,& voluntas legislato- "S 
ris (it rationi fuz accommodata,& con 
fequenter, vt verba fignificantia adum 
preceptum, (i ambigua fint, ex ratione 
ibi expreffa determinationé accipiant; 
ergo ex taliratione efficaciter probat 
mens legislatoris.Quod ideó manifeftü . 

vilum 
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Dilectus, IMOLA y FELINO en el cap. Non po- 
test con TupEsc HIS, el cual para esto aduce la 
GLOSA que interpreta aquel texto conforme a 
esta regla. En efecto, exigiendo ese texto Ia con- 
cordia de los electores, y a pesar de que concor- 
dia en rigor parece significar que ninguno dis- 
crepe, sin embargo juzga que basta que se haga 
con el consentimiento de la mayor parte, y eso 
porque esta es la concordia jurídica y de ella se 
ha de entender aquella ley al no declarar que 
quiera derogar al derecho común. 

De esto deduzco que es lícito interpretar en 
un sentido impropio —por esa causa— las pa- 
labras de la ley a condición de que se mantenga 
algún sentido propio de las palabras al menos 
siguiendo la costumbre del derecho, como cons- 
ta en el ejemplo aducido; y lo mismo se ve en 
otros que suelen aducirse. Esto es muy confor- 
me a la razón, pues, aun concediendo que no 
siempre los legisladores hablen ateniéndose a la 
propiedad natural de las palabras, sin embargo 
siempre parecen hablar al menos —cuando la 
materia no pide otra cosa— ateniéndose a algún 
sentido propio o costumbre del derecho. Y no 
parece que se deba admitir una ampliación ma- 
yor del sentido para no dar ocasión y libertad 
para falsear las leyes, que es un inconveniente 
mayor que el de admitir alguna corrección de 
la ley. 

Otro camino para deducir la mente del legis- 
lador por comparación con otras leyes es el de 
la concordancia. En efecto, cuando de las pala- 
bras —entendiéndolas en su sentido riguroso y 
en su propiedad natural—no puede deducirse 
un sentido conveniente del legislador y existe 
otro significado con el cual hacen un sentido a 
propósito, será muy útil ver si tal significado 
está en conformidad con las otras leyes en las 
cuales semejantes palabras se toman en ese sen- 
tido o se equiparan, ya que entonces tal inter- 
pretación, según la mente del legislador, resulta 
muy probable por presumirse que el legislador 
habla conforme al derecho. Esto tiene lugar so- 
bre todo cuando tal interpretación es benigna 
y no tiene ningún otro inconveniente, pues en 
igualdad de circunstancias, la interpretación be- 
nigna de la ley se ha de anteponer a las otras, 
según el DIGESTO. 


19. LA RAZÓN DE LA LEY ES BUENA GUÍA EN 
LA INDAGACIÓN DE LA MENTE DEL LEGISLADOR. 
—Por último, acerca de la razón de la ley hay 
que añadir que ella —es cierto— no contiene 
suficientemente la mente del legislador, pero 
que si consta de ella, vale mucho para investi- 
garla. Así lo enseñaron BALDO, DECIO y otros 
muchos que cita TIRAQUEAU. 


La primera parte consta, lo primero, porque 
la razón de la ley no es el texto de la ley, y lo 
segundo, porque las leyes humanas establecen 
muchas cosas más por libre voluntad que por 
una razón cierta, y por tanto ro de todo lo que 
establecen las leyes se puede dar razón, como 
se dice en el DECRETO. 


En efecto, aunque la ley siempre sea confor- 
me a la razón, sin embargo la elección entre las 
cosas que son razonables no siempre tiene una 
razón, y por tanto no siempre hay que investi- 
garla, como se dice en el DicesTO; luego sola 
razón de la ley no contiene la voluntad del le- 
gislador, porque éste pudo a su arbitrio no con- 
formarse a ella en todo sino sólo en lo que qui- 
so y manifestó con sus palabras. Por eso dedujo 
BALDO que mayor importancia tienen las pala- 
bras que la razón —aun la magistral, como él 
dice—, porque las palabras son como la sustan- 
cia de la ley y contienen de una manera inme- 
diata la voluntad del legislador, y en cambio la 
razón sólo remotamente la indica. 


20. LA RAZÓN DE LA LEY CONTENIDA EN LA 
LEY MISMA ES UN GRAN INDICIO DE LA MENTE 
DEL LEGISDADOR.—Sin embargo, también la se- 
gunda parte es verdaderísima. Pero sobre ella es 
preciso advertir que la razón de la ley puede ser 
doble: una, no expresada en la ley sino hallada 
por los intérpretes; otra, manifestada en la ley 
misma. 


La primera, aunque sirva algo para dar con 
la mente del legislador, pero no es un juicio cier- 
to sino sólo una conjetura probable: lo primero, 
porque muchas veces la razón no es cierta sino 
una opinión de los doctores; y lo segundo, por- 
que todavía es mucho menos cierto que fuese 
esa la razón que movió al mismo legislador, da- 
do que puede haber otras razones por las que 
pudiera moverse, y en consecuencia es incierto 
a qué razón se ha de acomodar más el sentido de 
la ley. 

Pero cuando la razón de la ley se da en la 
misma ley, puede ser un gran indicio de la men- 
te del legislador y —después de las palabras 
mismas— parece ocupar el segundo puesto de 
certeza, porque entonces la razón de la ley es 
de alguna manera una parte de ella, pues —por 
hipótesis— se contiene en-ella. Por tanto, es 
necesario que el precepto y la voluntad del le- 
gislador se ajusten a su razón, y consiguiente- 
mente que las palabras que significan el acto 
mandado —si son ambiguas— reciban su deter- 
minación de la razón expresada allí; luego por 
tal razón se prueba de hecho la mente del le- 
gislador. i 


Barth. — 


Decius. 
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vifum efl Bartholo, & multis alijs Iurif- A generales regule habeantur ad decidê- 


peritis,ve fæpè non difinguãe inter hác 
rationem, & mentem legiflatoris , & v- 
tramque pariter vocant animam legis, 
vt fuprá lib. 3.dixi, & attigit. Deci.loco 


proximé cicato. Veruntamen licet illa ` 


duo fint valde propinqua,ín rigore funt 
diflin&a, ve ibi probàui , & ideo ratio 
e(t medium ad indagandam mentem,& 
moraliter certum, quádo ell in lege ex- 
prefa: non camen ita infallibile, quin 
aliz eti circunitantir ponderáde fint, 
quia ctiam ipfius rationis (en(us poteft 
efle ambiguus , & exalijs circunflantijs 
certior redditur. Et contingere etiam 
pote(l,vt ex cadem ratione voluntas va 
rijs modis , & ad diuerfa moucatur, & 
ideó ad plene cogaofícendamlegiflato- 
ris voluntatem , quz eft propria meus 
eius, non fufficit folá ratio , eciam in le- 
ge expre(fa, (ed omnia expendéda (unt, 
& attenté confideranda. 


CAPV T IL 


Quando , dy quomodo babeat locum extenfio in 
legibus humanis per earum interpre- 
tationem, 


Egis interpretatio, fi preci(e, ac 

fecüdum vocis rigorem fumatur 

folum confi(lit in declaratione,& 
intelligétia proprij,&(vt fic dicam)im- 
mediati feníus ipfius legis,(iftendo tan- 
tum in vfitata,& propria figaificatione 
verborum,& in fenfu legis ex illis fic in- 
telle&is refulrance, & hanc interpreta- 
tioné videtur vocaffe declaratiuá Bar- 
thol.in 1. Omnes populi. Ede Iuftit.& iure, 
q«6. principali, & de illa tra&at in quz- 
fliunc. 3. nobis veró nihil de illa dicen- 
dum fupere(t preter di&a in capite pre 
cedenti.Alio ergo modo fumitur inter- 
pretatio prout aliquid fpecialiter ope- 
ratur circa legem,que multiplex ell fe- 
cundum varios effc&us, vnus eft corre- 
&io,vel abrogatio legis, de qua infra di 
cemus, quia (pecialiter fit per vnam le- 
gem circa alias, vel per polteriores cir- 
cà precedentes; alij verd lunt, qui in v- 
naquad; lege fecundum fe fpe&ari pof- 
funt, vt (ant extenfio, re(tri&io, excep- 
tio, vel excuíatio, feu ceffatio obliga- 
tionis legis, vel aliorum effectuum cius, 


& de fingulis aliquid dicendum eft, ve 


r 


dos cafus cx legum intelligentia pen- 
dentes. 


Primo igitur circd extenfionemad- ` 


uerto,quadruplicem extenfionem in Ic- 
ge pođe cogitari. Vna ell intra verbo- 
rum proprictatem fecundum naturalé 
fignificationem, alia c(l vltra proprie- 
tatem naturalem, & intra proprietaté 
ciuilem, (iue per communis iuris vfum, 
fiue per aliquam iuris fi&ionem , tertia 
effe poteft vitra veramque proprietaté 


per aliquam improprictaté , fiue in fig- 


B 


D 


nificatione alicuius verbi,aut nominis, 
fine in connexione verborĝ, Gue in fub- 
intelligenda, vel fupplenda aliqua par- 
ticulanon expreffa in lege.Et ita in hoc 
tertio membro potek effe infinita va~ 
rictas, & inzqualitas per maiorem , vel 
minorem improprietatem, Quartó po- 
tell cogitari extenfio vltra omnem fig- 
nificationem verborum etiam impro- 
priam, folum propter rerum, vel cafuü 
fimilitudioem, ant identitatem forma- 
lem in rationc legis.Quintó addi potelt 
extenfio vltra mentem legiflatoris. Sed 
hanc non admittimus, vt infra dicemus 
nec vitra di&os modos extenfionis vi- 


C detur alius poísibilis per comparatio- 


nem ad verba , velrationem legis, que 
e(t veluti terminus, d quo procedit ex- 
ten(io. Potelt auté extentio fieri ad per- 
fonas, ad res, feu cafus , ad loca, vel ad 
tépora, & ita ex parte termini ad quem 
(vt ita dicam ) poffunt ctiam extenfio- 

nes multiplicari. 
Dico ergo primó. Omnis lex non o- 
diofa per íe loquendo, extendenda eft 
ad omnia, quz verba in fignificatione 
propria ,ac naturali comprehendunt, 
non veró vltra illa, ni(i alia (pecialis ra 
tio id requirat. Exempla funt, fi lex lo- 
quatur de filijs, ve filias etiam compre- 
hendat, quia illa vox in fignificatione 
propria communis eft, non veró ita có- 
prehendit nepotes exvi fignificationis, 
nifi alia ratio cogat. Ec ideò dixi, per fe 
loquendo, nam ex accidenti poffunt ver- 
ba intra illam fignificationem coar&a- 
ri, vt fi ex ampla intelligentia, etiá pro- 
prijísima fequatur aliquod abíurdum, 
vel corre&io alterius legis, vel aliquid 
fimile , vt in capite fequenti explicabi- 
mus. Sic ergo explicata affercio cómu- 
nis ell in cap. 1deCóltir.vbi bene Deci. 
Ggg 4 lea, 
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Esto les pareció tan claro a BÁRTOLO y a mu- 
chos otros juristas que muchas veces no distin- 
guen entre la razón y la mente del legislador y 
a ambas por igual las llaman alma de la ley, se- 
gún dije antes en el libro 3.” y según indicó 
Decio en el pasaje que acabamos de citar. 

Sin embargo, aunque esas dos cosas son muy 
cercanas, en rigor son distintas —según probé 
allí —y por eso la razón es medio para indagar 
la mente, y medio moralmente cierto cuando es- 
tá expresa en la ley, pero no tan infalible que 
no deban ser examinadas también las otras cir- 
cunstancias, puesto que también el sentido de la 
razón misma puede ser ambiguo y por las otras 
circunstancias llega a ser más cierto. 

También puede suceder que ante una misma 
razón la voluntad se mueva de distintas formas 
y a cosas diversas; por eso, para conocer plena- 
mente la voluntad del legislador —que es su 
verdadera mente—, no basta sola la razón —aun 
expresa en la ley— sino que hay que examinar- 
lo todo y considerarlo con atención. 


CAPITULO II 


¿CUÁNDO Y CÓMO TIENE LUGAR EN LAS LEYES 
HUMANAS LA AMPLIACIÓN DE SU SENTIDO 
MEDIANTE LA INTERPRETACIÓN? 


1. EXPLICACIÓN DEL TÉRMINO interpreta- 
ción de la ley.—La interpretación de la ley —to- 
mando este término en abstracto y en el senti- 
do riguroso de la palabra— consiste únicamente 
en la explicación y comprensión de su sentido 
propio y —digámoslo así— inmediato atenién- 
dose sólo al significado usual y propio de las 
palabras y al sentido de la ley que resulta de 
esas palabras así entendidas. Esta parece que es 
la interpretación que BÁrTOLO llamó declarati- 
va. Nosotros, después de lo dicho en el capítulo 
anterior, nada tenemos por decir acerca de ella. 

Otro sentido de la interpretación es en cuan- 
to que obra algo especial en la ley, y ésta es 


múltiple según sus distintos efectos. Uno es la 


corrección o abrogación de la ley: de ésta ha- 
blaremos después, porque consiste en la acción 
particular de una ley sobre otra o de leyes pos- 
teriores sobre las anteriores. Otros efectos son 
los que pueden considerarse en cada ley en sí 
misma, como son la ampliación y restricción de 
su alcance, la excepción o la excusa o cese de la 
obligación de la ley o de otros de sus efectos: 
vamos a decir algo sobre cada uno de ellos a 
fin de tener reglas generales para la solución 
de los casos que dependen de la comprensión 
de las leyes. 


2. CUATRO AMPLIACIONES DEL ALCANCE DE 
LA LEY.—Lo primero de todo, acerca de la am- 
plíación del alcance de la ley quiero advertir que 
las ampliaciones que pueden concebirse en la 
ley son cuatro. 

Una es manteniéndose dentro del sentido pro- 
pio natural de las palabras. 

Otra pasando por encima del sentido propio 
natural pero dentro del sentido propio civil, sea 
en conformidad con la práctica del derecho co- 
mún sea en conformidad con alguna ficción del 
derecho. 

La tercera puede ser pasando por encima de 
esos dos sentidos propios y ateniéndose a algún 
sentido impropio, sea en el significado de algún 
verbo o nombre, sea en la unión de las palabras, 
sea sobreentendiendo o supliendo alguna pala- 
bra no expresa en la ley. En esta tercera clase 
de ampliación puede darse una infinita variedad 
y desigualdad según que la impropiedad sea ma- 
yor o menor. 

Puede concebirse —en cuarto lugar— una 
ampliación pasando por encima de todo signifi- 
cado —aun impropio— de las palabras, única- 
mente ateniéndose a la semejanza de las cosas 
o de los casos o a la identidad formal de unas 
leyes con otras en cuanto tales. 

Puede añadirse —en quinto lugar— una am- 
pliación que pase por encima de la mente del 
legislador, pero ésta no la admitimos; ni parece 
que sea posible —además de las dichas— nin- 
guna otra clase de ampliación fundada en las 
palabras o en la razón de la ley, que es como 
el término del cual procede la ampliación. La 
ampliación puede alcanzar a las personas, a las 
cosas, a los lugares o a los tiempos, y así, tam- 
bién por parte del término —digámoslo así— 
del alcance de la ley pueden multiplicarse las 
ampliaciones. 

3. ALCANCE DE LAS LEYES ODIOSAS.—Pri- 
mera tesis: Toda ley no odiosa, de suyo debe 
alcanzar a todo lo que entra en las palabras to- 
madas en su significado propio y natural, pero 
no a más que eso si otra razón especial no lo 
exige. Por ejemplo, si la ley habla de los hijos 
alcanza también a las hijas, porque esa palabra 
en su significado propio es comün, pero —en 
virtud de su significado— no alcanza a los nie- 
tos si otra razón no fuerza a ello. Por eso he 
dicho de suyo, pues accidentalmente las palabras 
pueden sufrir una limitación dentro de su sig- 
nificado propio, por ejemplo, si entendiéndolas 
ampliamente aunque en un sentido propísimo, 
se sigue algán absurdo, la corrección de otra ley 
o algo parecido, según explicaremos en el capí- 
tulo siguiente. 

Así entendida la tesis, es comán, como puede 
verse en el DEcRETO —con los buenos comen- 


Barth. — 


Decius. 


Te 
Legis inter 
pretatio de 
elaratur, 


Barth. 
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vifum efl Bartholo, & multis alijs Iurif- A generales regule habeantur ad decidê- 


peritis,ve fæpè non difinguãe inter hác 
rationem, & mentem legiflatoris , & v- 
tramque pariter vocant animam legis, 
vt fuprá lib. 3.dixi, & attigit. Deci.loco 


proximé cicato. Veruntamen licet illa ` 


duo fint valde propinqua,ín rigore funt 
diflin&a, ve ibi probàui , & ideo ratio 
e(t medium ad indagandam mentem,& 
moraliter certum, quádo ell in lege ex- 
prefa: non camen ita infallibile, quin 
aliz eti circunitantir ponderáde fint, 
quia ctiam ipfius rationis (en(us poteft 
efle ambiguus , & exalijs circunflantijs 
certior redditur. Et contingere etiam 
pote(l,vt ex cadem ratione voluntas va 
rijs modis , & ad diuerfa moucatur, & 
ideó ad plene cogaofícendamlegiflato- 
ris voluntatem , quz eft propria meus 
eius, non fufficit folá ratio , eciam in le- 
ge expre(fa, (ed omnia expendéda (unt, 
& attenté confideranda. 


CAPV T IL 


Quando , dy quomodo babeat locum extenfio in 
legibus humanis per earum interpre- 
tationem, 


Egis interpretatio, fi preci(e, ac 

fecüdum vocis rigorem fumatur 

folum confi(lit in declaratione,& 
intelligétia proprij,&(vt fic dicam)im- 
mediati feníus ipfius legis,(iftendo tan- 
tum in vfitata,& propria figaificatione 
verborum,& in fenfu legis ex illis fic in- 
telle&is refulrance, & hanc interpreta- 
tioné videtur vocaffe declaratiuá Bar- 
thol.in 1. Omnes populi. Ede Iuftit.& iure, 
q«6. principali, & de illa tra&at in quz- 
fliunc. 3. nobis veró nihil de illa dicen- 
dum fupere(t preter di&a in capite pre 
cedenti.Alio ergo modo fumitur inter- 
pretatio prout aliquid fpecialiter ope- 
ratur circa legem,que multiplex ell fe- 
cundum varios effc&us, vnus eft corre- 
&io,vel abrogatio legis, de qua infra di 
cemus, quia (pecialiter fit per vnam le- 
gem circa alias, vel per polteriores cir- 
cà precedentes; alij verd lunt, qui in v- 
naquad; lege fecundum fe fpe&ari pof- 
funt, vt (ant extenfio, re(tri&io, excep- 
tio, vel excuíatio, feu ceffatio obliga- 
tionis legis, vel aliorum effectuum cius, 


& de fingulis aliquid dicendum eft, ve 


r 


dos cafus cx legum intelligentia pen- 
dentes. 


Primo igitur circd extenfionemad- ` 


uerto,quadruplicem extenfionem in Ic- 
ge pođe cogitari. Vna ell intra verbo- 
rum proprictatem fecundum naturalé 
fignificationem, alia c(l vltra proprie- 
tatem naturalem, & intra proprietaté 
ciuilem, (iue per communis iuris vfum, 
fiue per aliquam iuris fi&ionem , tertia 
effe poteft vitra veramque proprietaté 


per aliquam improprictaté , fiue in fig- 


B 


D 


nificatione alicuius verbi,aut nominis, 
fine in connexione verborĝ, Gue in fub- 
intelligenda, vel fupplenda aliqua par- 
ticulanon expreffa in lege.Et ita in hoc 
tertio membro potek effe infinita va~ 
rictas, & inzqualitas per maiorem , vel 
minorem improprietatem, Quartó po- 
tell cogitari extenfio vltra omnem fig- 
nificationem verborum etiam impro- 
priam, folum propter rerum, vel cafuü 
fimilitudioem, ant identitatem forma- 
lem in rationc legis.Quintó addi potelt 
extenfio vltra mentem legiflatoris. Sed 
hanc non admittimus, vt infra dicemus 
nec vitra di&os modos extenfionis vi- 


C detur alius poísibilis per comparatio- 


nem ad verba , velrationem legis, que 
e(t veluti terminus, d quo procedit ex- 
ten(io. Potelt auté extentio fieri ad per- 
fonas, ad res, feu cafus , ad loca, vel ad 
tépora, & ita ex parte termini ad quem 
(vt ita dicam ) poffunt ctiam extenfio- 

nes multiplicari. 
Dico ergo primó. Omnis lex non o- 
diofa per íe loquendo, extendenda eft 
ad omnia, quz verba in fignificatione 
propria ,ac naturali comprehendunt, 
non veró vltra illa, ni(i alia (pecialis ra 
tio id requirat. Exempla funt, fi lex lo- 
quatur de filijs, ve filias etiam compre- 
hendat, quia illa vox in fignificatione 
propria communis eft, non veró ita có- 
prehendit nepotes exvi fignificationis, 
nifi alia ratio cogat. Ec ideò dixi, per fe 
loquendo, nam ex accidenti poffunt ver- 
ba intra illam fignificationem coar&a- 
ri, vt fi ex ampla intelligentia, etiá pro- 
prijísima fequatur aliquod abíurdum, 
vel corre&io alterius legis, vel aliquid 
fimile , vt in capite fequenti explicabi- 
mus. Sic ergo explicata affercio cómu- 
nis ell in cap. 1deCóltir.vbi bene Deci. 
Ggg 4 lea, 


fio legis. 
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Esto les pareció tan claro a BÁRTOLO y a mu- 
chos otros juristas que muchas veces no distin- 
guen entre la razón y la mente del legislador y 
a ambas por igual las llaman alma de la ley, se- 
gún dije antes en el libro 3.” y según indicó 
Decio en el pasaje que acabamos de citar. 

Sin embargo, aunque esas dos cosas son muy 
cercanas, en rigor son distintas —según probé 
allí —y por eso la razón es medio para indagar 
la mente, y medio moralmente cierto cuando es- 
tá expresa en la ley, pero no tan infalible que 
no deban ser examinadas también las otras cir- 
cunstancias, puesto que también el sentido de la 
razón misma puede ser ambiguo y por las otras 
circunstancias llega a ser más cierto. 

También puede suceder que ante una misma 
razón la voluntad se mueva de distintas formas 
y a cosas diversas; por eso, para conocer plena- 
mente la voluntad del legislador —que es su 
verdadera mente—, no basta sola la razón —aun 
expresa en la ley— sino que hay que examinar- 
lo todo y considerarlo con atención. 


CAPITULO II 


¿CUÁNDO Y CÓMO TIENE LUGAR EN LAS LEYES 
HUMANAS LA AMPLIACIÓN DE SU SENTIDO 
MEDIANTE LA INTERPRETACIÓN? 


1. EXPLICACIÓN DEL TÉRMINO interpreta- 
ción de la ley.—La interpretación de la ley —to- 
mando este término en abstracto y en el senti- 
do riguroso de la palabra— consiste únicamente 
en la explicación y comprensión de su sentido 
propio y —digámoslo así— inmediato atenién- 
dose sólo al significado usual y propio de las 
palabras y al sentido de la ley que resulta de 
esas palabras así entendidas. Esta parece que es 
la interpretación que BÁrTOLO llamó declarati- 
va. Nosotros, después de lo dicho en el capítulo 
anterior, nada tenemos por decir acerca de ella. 

Otro sentido de la interpretación es en cuan- 
to que obra algo especial en la ley, y ésta es 


múltiple según sus distintos efectos. Uno es la 


corrección o abrogación de la ley: de ésta ha- 
blaremos después, porque consiste en la acción 
particular de una ley sobre otra o de leyes pos- 
teriores sobre las anteriores. Otros efectos son 
los que pueden considerarse en cada ley en sí 
misma, como son la ampliación y restricción de 
su alcance, la excepción o la excusa o cese de la 
obligación de la ley o de otros de sus efectos: 
vamos a decir algo sobre cada uno de ellos a 
fin de tener reglas generales para la solución 
de los casos que dependen de la comprensión 
de las leyes. 


2. CUATRO AMPLIACIONES DEL ALCANCE DE 
LA LEY.—Lo primero de todo, acerca de la am- 
plíación del alcance de la ley quiero advertir que 
las ampliaciones que pueden concebirse en la 
ley son cuatro. 

Una es manteniéndose dentro del sentido pro- 
pio natural de las palabras. 

Otra pasando por encima del sentido propio 
natural pero dentro del sentido propio civil, sea 
en conformidad con la práctica del derecho co- 
mún sea en conformidad con alguna ficción del 
derecho. 

La tercera puede ser pasando por encima de 
esos dos sentidos propios y ateniéndose a algún 
sentido impropio, sea en el significado de algún 
verbo o nombre, sea en la unión de las palabras, 
sea sobreentendiendo o supliendo alguna pala- 
bra no expresa en la ley. En esta tercera clase 
de ampliación puede darse una infinita variedad 
y desigualdad según que la impropiedad sea ma- 
yor o menor. 

Puede concebirse —en cuarto lugar— una 
ampliación pasando por encima de todo signifi- 
cado —aun impropio— de las palabras, única- 
mente ateniéndose a la semejanza de las cosas 
o de los casos o a la identidad formal de unas 
leyes con otras en cuanto tales. 

Puede añadirse —en quinto lugar— una am- 
pliación que pase por encima de la mente del 
legislador, pero ésta no la admitimos; ni parece 
que sea posible —además de las dichas— nin- 
guna otra clase de ampliación fundada en las 
palabras o en la razón de la ley, que es como 
el término del cual procede la ampliación. La 
ampliación puede alcanzar a las personas, a las 
cosas, a los lugares o a los tiempos, y así, tam- 
bién por parte del término —digámoslo así— 
del alcance de la ley pueden multiplicarse las 
ampliaciones. 

3. ALCANCE DE LAS LEYES ODIOSAS.—Pri- 
mera tesis: Toda ley no odiosa, de suyo debe 
alcanzar a todo lo que entra en las palabras to- 
madas en su significado propio y natural, pero 
no a más que eso si otra razón especial no lo 
exige. Por ejemplo, si la ley habla de los hijos 
alcanza también a las hijas, porque esa palabra 
en su significado propio es comün, pero —en 
virtud de su significado— no alcanza a los nie- 
tos si otra razón no fuerza a ello. Por eso he 
dicho de suyo, pues accidentalmente las palabras 
pueden sufrir una limitación dentro de su sig- 
nificado propio, por ejemplo, si entendiéndolas 
ampliamente aunque en un sentido propísimo, 
se sigue algán absurdo, la corrección de otra ley 
o algo parecido, según explicaremos en el capí- 
tulo siguiente. 

Así entendida la tesis, es comán, como puede 
verse en el DEcRETO —con los buenos comen- 


Dec. 


632  Lib.6.De Interpret.cefat.ES mutat legis bumana: 


leG.1.n.23.& (equentib.Pgnormit.n.r4, 


"Panormi & fumitur ex Gloffa in 1.Non pofunt.ff.de 
Glok. 


Bartb. 


Legib. in fine. Prior ergo pars affirmás 
patet , quia tunc nulla eft ratio exten- 
dendi legem vltra naturalem proprie- 
tatem verborum; ergo non debet fieri, 
quia regulariter homines loquuntur fe- 
cundum proprietatem verborum, & (i 
abíolauté, & indefinité loquuntur, de to- 
to fignificato verborum loqui intelli- 
guntur, Et hoc maximé habetlocum in 
legibus , in quibus indefinitus fermo z- 
quiualet vniuerfali, quia funt regulz ge 
nerales, & do&rindlem fermonem con- 
tinent, vt optimè probari poteft ex lege 
Pro/pexit. ff.Qui,& à quib*,& traditBart. 
in 1.1.$.5ed etf? ff.de Ventr. in Poffeff.mi- 
ten.n. 3.vbi in fcholijs multa referütur. 
Et confirmatur, quia lex, quz non con- 
tiner odium , aut [peciale grauamen in- 
ter fauoresreputari pote(t, vt in prin- 
cipio libri precedentis dixi; ergo intra 
przdi&os faltë limites excendenda eft. 
Altera veró pars negatiua cum (ua 
moderatione exceptiva, etiam e(tcla- 
ra, quia per fe loquendo, ac regulariter 
homines toin verbis in fignificatio- 
ne maxime própria , multo ergo magis 
id eft obferuandum in legibus. Ec hoc 
ctiam confirmant multa ex his, quz in 
fuperiori capite adduximus, & nonnul- 
la iuris principia , vt quod vbi lex nondi- 
flinguit,nec nos diflinguere debemus, quod fu- 
mitur ex di&a l.Profpexit. & 1.1, ff. de Le- 
gat.pre(t.Cui zquiualens e(t, ve quod ab- 
folutà dicitur , fimpliciter , Y fine diminutione 
accipiatur ,l.De pretio.ff.de Publiciana,&c. 
cui confonat l. Cum pr&tor.17o. ff. de Re- 
gul.iur. iuuat etiam quod fimplicibus legi- 
bus efl amica, vt dicitur in $.Ceterum. in- 
ftit.de Legat. agnat.fucc.& alia fimilia. 
Et hzc affertio ex fequentibus magis 
declarabitur,quando veró fpecialis ra- 
tio maiorem extéfionem poltulet, quí. 
do veró tantam non patiatur, dicemus 
capite fequenti. i 
Dico fecundó . Quando fex ell fauo- 


~ ex fauo- rabilis , vel fpecialis aliqua ratio iuris 
-hilis ad intercedit, extendenda eft ad omnem 
në pro, proprictátem verborum,non folum na- 
^ etam turalem , fed etiam ciuilem, feu iuridi- 
--erborym cam,nonveró vitra illam,niá maior ne- 
efl extend ceísitas id poftulet.Hzc pollerior pars 


da. 


latius traGabitur in affertione fequen- 
ti, nunc veró fufficienter conftat ex di- 


A 


Gtisin capite precedenti,quia verborü 
proprietas tenenda eft, nifi neceísitas 


` cogat;quia aliàs nihil erit certum, & có 


D 


ftans in dilpofitione legum. Prior ergo 
pars allertionis, que precipué nunc in- 
tenta e(l, communis ell, & clara. Et ia 
communi tuaderi poteft, quia vnaqued; 
ats vtitur verbis fibi proprijs, & iuxta 
propriam cófuetudinem, vel inflitutio- 
nem; ergo multó magis id feruádum eft 
inlegibus. Nec enim cogédus ell legis- 
lator, vt quoties loqui vult de filijs na- 
turalibus, & adoptiuis, fpecificé id fa- 
ciat, fed aliquando vti poterit voce có- 


muni ;ergo in legibus habere poteft lo-. 


cum extenfio fecundum totam fignifi- 
cationem propriam verborum noa fo- 
lum naturalem ,(ed etiam ciuilem; ergo 
maxime ita funt accipienda verba in fa 
uorabilibus legibus, iuxta vulgata prin 
cipia iuris. Quod tamen femper elt in- 
telligendum per fe, & ni(i aliud oblter, 
juxta alia principia, & regulas,quas p- 
ponemus. Idemque erit,quando eadem 
omnino rátio inlege expreffa in omni- 
bus illis fignificationibus innenta fue- 
rit, tunc enim fatis indicat eadem ra- 
tio, intentionem legiflatoris fuiffe de 
omnibus illis loqui. 

Atque ad hanc regulam fpe&ant va- 
riz quzíliones , quz de hac extenfione 
tra&antur à Do&oribus,quarum refó- 
lutio ab illa pendet, & å polleriori, & 
quafi per indu&ionem illam cófirmat. 
Vna, & fatis celebris eft, an lex loquens 
verbis proprié fignificantibus cafú ve- 
rum, extendatur ctiam ad fi&um, quem 
fub lata fignificatione verba compre- 
hendere poffunt, modo explicáto. Quá 
quz(lionem tr4&ant Barth. & alij Legi- 
ftz. In 1.5i is,qui pro emptore. ff.de Víucap. 
& inl.Omnes populi ff.de Luftic. & iuc.& in 
l. Cum ex oratione. ff. de Excufat. tutor. & 


. in1.3.$.Hac verba. f.de Negot.geít. nam 


ex his, & alijs iuribus inter le collatis 
conftat , interdum legisverba extendi 
ad cafum fi&um,interdum veró non ex- 
tendi. Vnde ordinaria regula eft,in ma- 
teria ftri&a, id eft,odiofa, corrc&oria, 
&fimilibus non admitti extenfionem il. 
lam,in materia autem ampla, id eít,fa- 
vorabili, admitti. Vt cú lex loquitur in 
fauorem filiorum,adoptiui etiam veni- 
re lolent, vt docent Baldus, & alij apud 
Menoch.lib.4.prz (ampt.89. n.36. & lex 

loquens 


é. 


Barthol. 


Extéfo ad 
mitenda in 
materia fa 
uorabili,nó 
vero in o- 
diofao. 


Baldus. 
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tarios de Decio y de TunescHIis— y en la 
GLOSA DEL DIGESTO. 

La primera parte —afirmativa— es clara, por- 
que entonces no existe ninguna razón para am- 
pliar el alcance de la ley más allá del significado 
propio natural de las palabras; luego ello no de- 
be hacerse, porque los hombres normalmente 
hablan ateniéndose al significado propio de las 
palabras, y si hablan de una manera absoluta e 
indefinida, se entiende que se refieren al sig- 
nificado total de las palabras. 

Esto tiene lugar ante todo en las leyes en que 
el lenguaje indefinido equivale a universal por 
tratarse de reglas que son generales y que con- 
tienen lenguaje doctrinal, como puede probarse 
muy bien por el DicesTO y como enseña BÁR- 
TOLO; en los escolios del DrcEsrQ se dan mu- 
chas citas. 

Confirmación: una ley que no es odiosa ni 
especialmente gravosa, puede contarse entre las 
favorables, segán dije al principio del libro an- 
terior; luego su alcance se debe ampliar al me- 
nos dentro de los límites dichos. 


4. La segunda parte —negativa, con la ate- 
nuación de su excepción— también es clara, por- 
que de suyo y normalmente los hombres em- 
plean las palabras en su significado más propio; 
luego mucho más se debe observar esto en las 
leyes. 

Lo mismo confirman muchos de los textos 
que hemos aducido en el capítulo anterior y al- 
gunos principios jurídicos, como Donde la ley no 
distingue tampoco debemos distinguir nosotros, 
que se encuentra en el DIGESTO, y su equivalen- 
te Lo que se dice de una manera absoluta, tó- 
mese con sencillez y sin restringirlo, también del 
DicEsTO. A lo mismo favorece aquello de que 
Es amiga de las leyes sencillas, segán se dice en 
las DECRETALES, y otras frases semejantes. 

Esta tesis se aclarará más por lo siguiente. 
En el capítulo siguiente diremos cuándo una ra- 
zón especial exige una ampliación mayor y cuán- 
do no la consiente tan grande. 


5. LAS LEYES FAVORABLES SE HAN DE AM- 
PLIAR TODO LO QUE CONSIENTE EL SIGNIFICADO 
PROPIO DE LAS PALABRAS.—Segunda tesis: 
Cuando la ley es favorable o hay de por medio 
alguna razón jurídica especial, se ha de ampliar 
a todo lo que alcanza el significado propio —no 
sólo natural sino también civil y jurídico— de 
las palabras, pero no más si una necesidad ma- 
yor no lo exige. 

Esto ültimo se tratará con mayor extensión 
en la tesis siguiente; por ahora consta suficien- 


temente por lo dicho en el capítulo anterior, 
porque el significado propio de las palabras hay 
que mantenetlo si la necesidad no fuerza a otra 
cosa: de no hacerse así, nada habrá cierto y fir- 
me en las disposiciones de las leyes. 

La primera parte de la tesis —que es la prin- 
cipal ahora— es común y clara, y en general 
puede probarse de la siguiente manera: Cada ar- 


@te emplea sus palabras propias y en conformidad 


con su propia costumbre o norma establecida; 
luego mucho más se debe observar esto en las 


- leyes. En efecto, al legislador no hay que obli- 


garle a que siempre que quiera referirse a los 
hijos naturales y adoptivos lo haga en términos 
específicos, sino que a veces puede emplear los 
términos comunes; luego en las leyes puede te- 
ner lugar la ampliación del alcance conforme al 
significado completo propio —no sólo natural 
sino también civil— de las palabras; luego así 
se deben tomar las palabras ante todo en las 
leyes favorables, según los principios vulgares 
jurídicos. 

Sin embargo, esto siempre se debe entender 
de suyo y si nada se opone a ello, según los 
otros principios y reglas que vamos a proponer. 
Y lo mismo habrá que hacer cuando se halla que 
para todos aquellos significados vale exactamen- 
te la misma razón que se expresa en la ley, por- 
que entonces esa misma razón indica suficiente- 
mente que la intención del legislador fue 
referirse a todos ellos. 


6. LA AMPLIACIÓN ES ADMISIBLE EN MATE- 
RIA FAVORABLE, NO EN MATERIA ODIOSA.—Con 
esta regla están relacionados los distintos pro- 
blemas acerca de la ampliación que discuten los 
doctores, cuya solución depende de ella y la con- 
firma por los hechos y como por inducción. Uno 
bastante famoso es si una ley que —tomando 
sus palabras en sentido propio— habla de un 
caso real, alcanza también a un caso posible que 
puede entrar en las palabras si se toman en un 
sentido lato, a la manera explicada. Este proble- 
ma lo discuten BÁRTOLO y otros legistas a pro- 
pósito de varias leyes del DicEsTO, pues, com- 
parando entre sí estas y otras leyes, consta que 
las palabras de la ley unas veces alcanzan y otras 
no alcanzan al caso posible. 

Por eso la regla ordinaria es que en materia 
estricta —es decir, odiosa, de corrección y otras 
semejantes— no se admite esa ampliación del 
alcance de la ley, pero en materia amplia —es 
decir, favorable— sí se admite. Por ejemplo, 
cuando la ley habla en favor de los hijos, suelen 
entrar también los adoptivos, como enseñan 
BALDO y otros en MENOCHI10; y la ley que ha- 
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loquens de legitimis, legitimatos com- A vitandum abfurdum lex ibi dicens, Vel 


. prehendic,telte Barth.in di&a |. siis, qui 


pro emptore.n.30. & Menoch. (upra 0.22. 
Vnde potelt hic notari alia regula, fci- 
licet, quando lex omnino zquiparat fi- 
Gum cum vero , tunc quoad diípofitio- 
ncs , leueffeQus ciuldem iuris, ordina- 
ric habere locum.extenfionem legis fe- 
cundum totam proprietatem ciuilem,- 
feulcgalé , quia lex difponere cenfetur 
fecundum ciuídem iuris v(um, & infli- 
tutionem. Vt v.g. dicit lex,legitimatum 
nihil difere d legitimo, vtidue quoad 
difpofitiones iuris, vel fecundum iura 


fa&ias, Authent. Quibus modis nat.effi. p 


&c;cap.r. & 3. Inde ergo fit, vt nomine 
legitimorum ordinarie veniant etiam 
legitimati, nifi aliud conftet aliunde de 
mente legis. In quo etiam con(ideran- 
dum occurrit , hoc maximé habere lo- 
cum, quando effe&us per legem indu- 
&us e(tquafi difpenfatio in aliquo de- 
fe&u non à natura,fed ab hominibus in 
trodu&o,vt ch ingenuitas conceffa có- 
tra (eruitutem, nam feruitus non eft có 
ditio natutz, & ideò (eruus (a&us inge- 


intra centum milliaria, extéditur, vt etiam 
intra quatuor centum locum habeat, 
Et à fimili etiam fumitur ex lNam ab/ur 
dum.ff.de Bon.libert.& optime in 1.si fli- 
pulatio. ff. de Oper. liber. Et confirmari 
hoc poteft ex cap. Si ciuitas, de Sententia 
excommnunic.in 6.vbi interdi&um civi- 
tatis extenditur ad fuburbia,ne vili pé- 
di valeat fententia iaterdi&í, Idem pro 
batur ex cap.Significanis, de Yadzis, ve il- 


lud bené expendit Navarr, in Sum.cap. - 


27.0.5 r, Ratio autem efl,quia eft vulga- Nauar. 


ris regula , omnem difpofitioné ita effe 
interpretádam , vt valeat potius, quàm 
pereat;ergo multó magis lex, quz mag- 
no confilio fir,at veró fi iniu(litiam có- 
tineret, non effet lex; ergo ita efl inter- 
pretanca , vt &efitlex, & non fit iniu(la, 
etiamfi ad hoc neceffariü fit verba ex- 

tendere víque ad improprietatem. Et 
eadem ratione vitanda eR omnis abíur 


' ditas à lege per eius interpretationem, 


quia G effec ab(urda , irrationabilis ef- 
fet, & confequenter non effet lex. Idem 
dcnique erit (i fit inutilis,& nullius mo- 


nnus per legem,fimpliciter venire {olet , menti quia etiam hoc modo nihil ad có 


in legibus nomine ingenui , vt patet ex 


. di&al. Cum ex oratione. Maxime veró in C 


materia fanorabili. Et alia exempla af- 
feremus in fequentibus. l 

Dico tertió. Extenfio legis per im- 
proprietatem , feu vltra proprietatem 
verborum,tam naturalem, quàm ciuilé 
raró locum habet,admittenúa vero ell, 
quando aliàs vellex fieret iliuforia, & 
nullius mométi,vel iniuffitiam, aut aliá 
abíurditatem contiaeret.Hanc conclu- 
fionem in terminis poluit Abb.in cap. s. 
de Coaftic. n.14. & lequitur ibi Deci. & 
alij,& Felin. reterens alios in cap.Tranf- 


lato.de Conítit. n. 14. Couarr.3. Yariar. p 


cap.3.0.9. Nagarr.in Sum;cap.27. 0.5 t. 
& in cap.Pene, de Ponit. dit 1. n.16. 82 
21.8 fumitur ex Gloff.penult. in cap.2. 
de Vfur. in 6. Qui omnes precipue lo- 
quuntur de polleriori parte affertionis, 
Nam prior, (cilicct, quod hzc licencia 
exrendendi legem ad improprium fen- 
fum,per fe non liceat, fed cantum necef 
ficate cogente , per le nota ef, & ex di- 
&is in capite przcedéti fatis probatur. 
Quod veró propter di&am cauíam li- 
ccat,optimé probatur ex l.Scire etiam. $. 
Aliud, £.de Excufat. tutor. vbi propter 


mune bonum conferet, ac fubinde non 
erit lex. Et preterea cum lex au&ori- 
tate publica fiat, & magno confilio; non 
potelt przíumi faGa in eo fen(u, vt fic 
1oiufta,abfurda,vel inutilis. Vnde etiam 
de (tatuto dixit Albert.conf.20.n.11.n0 
effe ita interpretandum, ve eluforium 
fiar, S fequitur Mafcard.concl.596.n.2. 
1mó etiam in lege odiofa fit hzc exten- 
fio , ne fiat fraus legi, & ita fiat inutilis, 
vt inl.4. Ad Macedon. fub mutuo com- 
prehenditur venditio pecunia credita. 
Etad id valet L.Cum quis. 126. de Regul. 
jur. & Gloffa vit. in cap. vlt. de V fur. in 
6. vbi nomen te(lamenti ad codicillum 
extendit in materia penali,nelex fiat 
illuforia,eftá;ibi communiter probata. 
Et plures alios in eandem fententiá re- 
fert Tiraq. inll.connub. Glo(l.5. 0.115. 


& Sarmien.lib. .Sele&.c.12.0.7. At; in iraque. 
his affertionibus nó videtur elle cótro- Sarmien 


vería inter augores, ná in his generali 
b’ regulis cóueniúr,licer alij plures;alij 
pauciores limitatioaes adhibeát , quas 
nüc nó expédimos,quia pendent magis 
ex particularib? materijs, feu ex appli- 
catione generalis doórinz ad illas, quá 
ex formaliratione ioterpkerari leges. 
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bla de los legítimos abarca a los legitimados, se- 
gún BÁrRTOLO y MENOCHIO. 

Conforme a esto, puede aquí repararse en otra 
regla, a saber, que cuando la ley equipara en 
todo el caso posible con el real, entonces, en 
cuanto a las disposiciones o efectos del mismo 
derecho, ordinariamente tiene lugar la amplia- 
ción del alcance de la ley según todo el sentido 
propio civil o legal, porque se juzga que la ley 
manda según la práctica y normas del mismo de- 
recho. Por ejemplo, dice la ley que el hijo legi- 
timado en nada se diferencia del legítimo, se 
entiende en cuanto a las disposiciones del dere- 
cho o hechas conforme a las leyes, según las 
AuTÉNTICAS. De aquí se sigue que en el nom- 

' bre de legítimos ordinariamente entran también 
los legitimados, a no ser que por otro camino 
conste otra cosa sobre la mente de la ley. 

. Sobre esto hay que tener en cuenta también 
que esto tíene lugar sobre todo cuando el efec- 
to producido por la ley es como una dispensa 
de un defecto introducido no por la naturaleza 
sino por los hombres, como es la libertad conce- 
dida en contra de la esclavitud: en efecto, la 
esclavitud no es un estado natural, y por eso 
al esclavo a quien la ley hace libre, en las leyes 
se le suele llamar sencillamente libre, como se 
ve por la citada ley Cum ex oratione. Esto tiene 
lugar sobre todo tratándose de materias favo- 
rables. Otros ejemplos traeremos después. 


7. EL ALCANCE DE LA LEY A VECES SE AM- 
PLÍA POR ENCIMA DEL SENTIDO PROPIO —-TAN- 
TO NATURAL COMO CIVIL— DE LAS PALABRAS. 
—Tercera tesis: La ampliación del alcance de la 
ley por impropiedad, o sea, pasando por encima 
del significado propio —tanto natural como ci- 
vil— de las palabras, raras veces tiene lugar; sin 
embargo hay que admitirla cuando, de no ha- 
cerse así, la ley resultaría ilusoria y de ningún 
valor o contendría injusticia u otro absurdo. 

Esta tesis, así expresamente, la puso el ABAD, 
y la siguen Decio y otros, FELINO con otros 
que él cita, COVARRUBIAS y ÁZPILCUETA, y está 
en la GLOSA DEL LIBRO 6.” Todos ellos ha- 
blan principalmente de la última parte de la te- 
sis, pues la primera parte —a saber, que esta 
libertad para ampliar el alcance de la ley hasta 
el sentido impropio, de suyo no es lícita si no 
es únicamente cuando a ello fuerza la necesi- 
dad—- es evidente y se prueba suficientemente 
por lo dicho en el capítulo anterior. Y que sea 
lícita cuando existe esa causa, se prueba muy 
bien por la ley Scire etiam del DicEsTO, en la 
que para evitar el absurdo, la ley que allí dice 


O en el término de cien millas se amplía en su 
alcance hasta ciento cuatro. Lo mismo se dedu- 
ce —por comparación— de la ley Non absur- 
dum, y muy bien de la ley Si stipulatio. Puede 
confirmarse esto por el LIBRO 6.”, en el que el 
entredicho de una ciudad se amplía hasta los 
suburbios para que la sentencia del entredicho. 
no pueda ser despreciada. Lo mismo se prueba 
por las DECRETALES, como muy bien observa 
AZPILCUETA. 


Y la razón es que es una regla vulgar que toda 
disposición se debe interpretar de tal manera 
que se mantenga en vigor, no que desaparezca; 
luego mucho más una ley, la cual se da con gran 
consideración pero que si contuviera injusticia 
no sería ley; luego se la debe interpretar de tal 
manera que sea ley y que no sea injusta, aunque 
para ello sea necesario ampliar el sentido de las 
palabras hasta la impropiedad. 


Por la misma razón al interpretar la ley se de- 
be evitar en ella todo absurdo, pues si fuese 
absurda, sería irracional y consiguientemente no 
sería ley. 

Lo mismo sucederá —finalmente— si es in- 
ütil y de ninguna importancia, porque tampoco 
de esta manera contribuirá al bien común, y por 
tanto no será ley. 


Además, dándose como se da la ley con auto- 
ridad pública y con gran ponderación, no puede 
presumirse que se la haya dado en un sentido 
en el cual resulte injusta, absurda o inútil. Por 
eso también acerca del estatuto dijo ALBERTO 
que no se lo debe interpretar de forma que re- 
sulte ilusorio; le sigue MASCARD. 


Más aún, aun tratándose de leyes odiosas se 
hace esta ampliación para que no se juege con 
la ley y así resulte inútil; por ejemplo, en 1. 4 
Ad Macedon. en el préstamo entra la venta bajo 
fianza. Sirve también para esto la ley Cum quis 
del DecreTO y la GLOSA DEL LIBRO 6.”, en 
donde el nombre de testamento se amplía hasta 
el codicilo en materia penal para que la ley no 
resulte ilusoria y este sentido es aprobado allí 
en general, Varios autores más aducen como de- 
fensores de esta opinión 'TIRAQUEAU y SAR- 
MIENTO, 

En esta tesis no parece haber controversia en- 
tre los autores, pues en estas reglas generales 
coinciden, aunque unos autores señalan más, 
otros menos limitaciones; no las examinamos 
ahora porque dependen más de las materias par- 
ticulares o de la aplicación de la doctrina gene- 
ral a ellas que del concepto mismo de interpre- 
tación de la ley. 
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CAPV T III. 


Vtrum lex extendi poffit ad cafum non compre- 
benfum fab aliqua verborum fignificatio- 
ne , propter folam rationis fimilitu- 

, dinem vel identitatem. 


Vellio hzc valde controuería 
QA inter au&ores , & non paruá 

habet difficultatem,& ideó fpe- 
cialiter cra&áda eft. Multi ergo fentire 
videntur,tantam extenfionem fieri non 
poffe. Et poteft fuaderi primó, quia ra- 
tio legis non ef lex , nec formaliter illà 
conftituit tanquam forma fubltantialis 
eius, quia hzc eft voluntas legislatoris 
fignificata per verba ;ergo fi verba in 
aliqua figuificatione non extenduntur 
ad aliquem cafum, quaavis fortaffe ra- 
tio ineo militet,non e(t de illo lata lex. 
Dices, voluntatem legislatoris effe ra- 
tioni conformer, & ideó tantum ex- 
tendi, quantum ratio eius, Sed contra 
hoc argumentor fecundó , quia ftante 
eadem ratione poteft Princeps velle v- 
num,& non aliud,vel pro fola libertate, 
vel certé, quia non expedit multa præ- 
cipere, aut prohibere, neque omnia o- 
mittere , & ideò eligit vná pro arbitrio 
fuo, quod fzpe potek facere finé culpa; 
imó etiam interdum propter aliquam 
rationem. Nam licét nos lateat,fortaf- 
fe non defuit legislatori aliquod moti- 
uum propter quod vnum przciperet, 
& non aliud, non obítante aliqua fimili- 
tudine rationis. Vnde confirmatur ter- 
tió,quia ipfa determinatio expreffa ver 
borum ad vnum cafum, & taciturnitas 
alterius, indicat potius legislatoré vnú 
voluiffe precipere, vel prohibere, & nó 
aliud,ex illa conieQura iuridica, quia (i 
"yoluifiet exprefiifier,cap 2.de Translat. E- 


A 


B 


Cc 


pilcop.cap..4d audientiam,de Decim, Vn- D 


de potius folet interdum fumi argumé- 
tum ab fpeciali, quia dum hoc in fpecia 
li prohibetur, & alia tacentur , fignum 
eft alia non prohiberi, Denique lex non 
e(t vltra totam fignificationem exten- 
denda fine neceísitate , aut ratione co- 
gente ; híc autem nulla e(l, fed fola con- 
je&ura fimilitudinis rationis,qug & in- 
firma efl;quia nunquam poteft illa fimi- 
litudo omnimoda fatis probari,cum nó 
oportear legislarorem omnem ratione 
exprimere, quz ipíü mouit, & per alias 


conieGuras,quas adduximus, illa fuffi- 
cienter eliditur, argumento cap. Verifi- 
mile,de Prelumptionibus,ergo propter 
folam rationem non e(t lex extendenda 
vltra verba. Et hanc fententiam fignifi- 
cat Gloffa in cap. In fidei, verb. Inquifitio- 
fiis, de Heret. in 6. tenet Anton. in cap. 
vlt.deConíuet.n.57.Domin.in cap. r.de 
Temporib.ordin. in 6.n.9. Adrian. in 4. 
Mater.de Excommunic.q.5. excep.8. & 
Cordvb.lib. 1.q.11.0pin.2.ad 3. & multi 
alij apud Tiraquel, in ).Si vnquam, verb, 
Libertis. à n. 2. vbi infinita pene conge- 
rit,& allegat víque ad num. 30.& przci- 
pue in num.20.& 21. 

Multi veró alij affirmant, tantam ef- 
fe vim rationis legis, vt propter illam 
coniprehédere cenfeatur caíusinlege 
omiffos, fi in eis par ratio militet  licét 
aliter fob verbis legisnon contineátur. 
Pro qua fentétia mnlta etiam congerit 
Tiraquel.fupra à n.42.Vbi etiam plores 
au&ores allegat.Idem Cóltanti.Roger. 
in tra&.de Iur.interpret, $.1.3 num. 21. 
Molin.lib.1.de Primogen. c.5, n.7.& le- 
quentib.Conarr.in cap. 4Tma.2. p. $. 4.n. 
7.verf.Secundo. Angel. verb. Lex.n.c. & 8. 
cum Imol,& Gemi.Syluefl.q.18.cum Pa 
normit.in cap.In infulis, de Regular.n.3. 
vbi ait,diípofitioné legis extendi prop- 
ter rationem expreflam in lege ,etiamf(i 
verba id non paciátur. Idem feré habet 
in cap. x.de Iuram.calum.n.8.Fundamé- 
tum potiísimú eft,quia ratio legis,pre- 
fertim in ipfa expreffa, indicat fufficié- 
tec , intentionem legislatoris effe pro- 
hibere aliquid , non quatenus materia- 
liter (vt ic dicam) tale eft,fed vt fube(t 
tali racioni,ac fubinde prohibere quid- 
quid talem rationem zqualiter induit; 
ergo di(pofitio talislegis tam vniuer- 
falis e, quàm eius ratio, etiamfi verba 
eius id non exprimant. Et confirmatur, 
quia hoc'modo decifio vnius cafus per 
fententiam Principis cenfetur habere 
vim legis pro omnibus fimilibus , quia, 
nimirum , cafus ille particularis mate- 
rialiter fumptus folum ceníetur effe tá. 
quam quóddam exemplum, in quo ra- 
tio de cifionis exercetur , quia veró ra- 
tio efl,que fundat decifionem,ideó vni- 
ueríalis effe cenfetur pro cafibus fimi- 
bus; ergo idem eft cum proportione in 
quacumque lege. Et ad hoc confirman- 
dum allegantur varia iura, que nunc nó 

licet 
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Gloff. 
Amon. 
Domin, 
Adrian, 
Mater. 
Cordub, 
Tiraquel, 


2e 
Ratio legis 
aliquando 
extenditur 
vltra figni 


ficationem 


verborum. 
Tiraquel. 
Confiant. 
Roger. 
Molin. 
Couar. 


i. 
Sylueft. 
Panorm. 


Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 634 


CAPITULO III 


¿PUEDE AMPLIARSE EL ALCANCE DE LA LEY A 

UN CASO NO COMPRENDIDO EN ALGUNO DE LOS 

SIGNIFICADOS DE LAS PALABRAS SÓLO POR DARSE 
EN ÉL UNA RAZÓN SEMEJANTE O LA MISMA? 


1. Es este un problema muy discutido entre 
los autores y no poco difícil Por eso vamos a 
tratarlo en particular. 

Muchos parecen pensar que no es posible una 
ampliación tan grande. Y esto puede probarse 
—en primer lugar— diciendo que la razón de 
la ley no es la ley ni la constituye formalmente 
como forma sustancial suya: en efecto, la que 
hace eso es la voluntad del legislador significada 
por las palabras; luego si las palabras no alcan- 
zan a algún caso en alguno de sus significados, 
aunque tal vez exista la misma razón para él la 
ley no se ha dado para él. 

Se dirá que la voluntad del legislador es con- 
forme a la razón y que por eso tiene el mismo 
alcance que su razón. Pero, en contra de esto, 
argumento —en segundo lugar— que existiendo 
la misma razón puede el legislador querer una 
cosa y no la otra, sea simplemente porque así 
lo quiere, sea al menos porque muchas cosas no 
conviene mandarlas o prohibirlas ni tampoco 
conviene dejar de mandarlas todas, y por eso eli- 
ge una libremente, cosa que muchas veces pue- 
de hacer sin culpa, más aún, a veces por alguna 
razón. En efecto, aunque se nos oculte a nos- 
otros, tal vez no le faltó al legislador algún mo- 
tivo para mandar una Cosa y no la otra a pesar 
de existir una razón semejante para ella. 

De ahí se deduce —en tercer lugar— una con- 
firmación, y es que el que las palabras señalen 
expresamente un caso y nada digan sobre el 
otro, indica más bien que el legislador quiso 
mandar o prohibir el uno y no el otro, y eso 
por la conjetura jurídica de que sí lo bubiese 
querido, lo hubiese dicho expresamente, según 
las DECRETALES. 

De esto suele a veces sacarse más bien el ar- 
gumento llamado del caso particular, pues el 
prohibirse una cosa en particular y dejar las 
otras es señal de que estas otras no se prohiben. 

Por último, el alcance de la ley no se debe 
ampliar pasando por encima de todos sus sig- 
nificados sí no es por necesidad o por una razón 
que fuerce a ello; ahora bien, aquí no se da eso 


sino sola la conjetura basada en la semejanza de 
la razón, conjetura que es inconsistente —-por- 
que nunca puede probarse suficientemente que 
la semejanza sea completa, por no estar obliga- 
do el legislador a manifestar todas las razones 
que le movieron—, y que además queda sufi- 
cientemente desvanecida por las otras conjetu- 
ras que hemos aducido conforme a las DECRE- 
TALES; luego sólo por la razón no se debe am- 
pliar el alcance de la ley a más de lo que las 
palabras significan. Esta opinión la insinúa la 
GLOSA DEL LIBRO 6." y la sostienen SAN ANTO- 
NIO, DOMINGO, ADRIÁN, CÓRDOBA y muchos 
otros en TIRAQUEAU, que acumula y aduce casi 
innumerables testimonios. 


2. LA RAZÓN DE LA LEY A VECES ALCANZA A 
MÁS QUE A LO QUE SIGNIFICAN LAS PALABRAS.— 
Otros muchos afirman que la fuerza de la ra- 
zón de la ley es tan grande que por ella se 
juzga que la ley alcanza a los casos omitidos 
en la ley si en ellos se da una razón igual, aun- 
que por lo demás no caigan bajo las palabras 
de la ley. 

En favor de esta opinión acumula también 
muchos textos TIRAQUEAU y aduce muchos au- 
tores, y lo mismo CONSTANTI. ROGER, MOLINA, 
COVARRUBIAS, ÁNGEL con IMOLA y GEMINIANO, 
y SILVESTRE con TUDESC HIS, el cual dice que 
la disposición de la ley amplía su alcance por 
la razón expresada en la ley aunque las pala- 
bras no lo sufran. 

El principal argumento es que la razón de la 
ley —sobre todo la expresada en ella— indica 
suficientemente que la intención del legislador 
es prohibir algo no en cuanto que es eso —di- 
gámoslo así— materialmente, sino en cuanto 
que le afecta tal razón, y por consiguiente pro- 
hibir todo aquello para lo que hay la misma 
razón; luego la disposición de esa ley es tan 
universal como su razón aunque sus palabras 
no lo digan expresamente. 

Confirmación: De esta manera la decisión de 
un caso por sentencia del príncipe se juzga que 
tiene fuerza de ley para todos los casos seme- 
jantes, y eso porque el caso aquel particular, 
tomado materialmente, se juzga que es sólo co- 
mo un ejemplo en el que se ejercita la razón 
de la decisión; pero como la base de la decisión 
es la razón, por eso se juzga que la decisión 
es universal para los casos semejantes; luego lo 
mismo sucede también con cualquier ley. Y en 
confirmación de esto se aducen distintos textos 
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licet figillatim expendere, quia intelle- A ripotuit. Veruntamen etiam hinc fumi 


Ga generali do&rina, porel vnu(qui(á; 
iuxta eam fingula interpretari. 
In hac re difficile eft iudicium ferre, 
3° propter varia di&a DoGorum;& iuriü, 
De lege bu que ab iplis állegantur. Vt tamcn quod 
mana Pro” (entio dilucide, &breuiter explicare va 
pria fermo Scam, fuppono, fermonem elle de lege 
efe debet. humana propria,id eft, difponente,&in- 
ducente nouam obligationem, quz ex 
fola ratione naturali non ortretur,nam 
, fi lez hominis tátum fit declaratiua ra- 
tionis naturalis , fine dubio tantum ex- 
tendetur,quantü ipfa ratio. Nec de hoc 
effe pote(t controuerfia. Deinde differ 
tiam có tituo inter paritatem rationis, 
& identitatem. Paritatem rationis vo- 
. co, quando licet rationes fint diueríz, 
habent inter fe equalitatem, vt fuot v. 
g.rátio amicitiz, aut gratitudinis, que 
inter fe diucríz funt,poffunt auté æqui- 
parari, & moraliter equales iudicari. 
Identitatem autem voco, quando in di- 
uer(is marerijs vna, & eadem ratio pie- 
tatis promouendz , aut nocumenti euj- 
tandi intercedit. Quam diftindionem 
, attingunt luriftz allegati, & paritatem 
vocant fimilitudiné rarionis,aliam idé- 
titatem, vt videre licet in Baldo,&alijs, 
quos Tiraquel, citat, & expre(sius Ro- 
Rob. ^ chusCurt.tra&.de Con(uet.ad cap.vlt. 
Alex. cod.íed.4.n.a5.ex Alex.con(.7 y.& Pau- 
Paul.Cafl. lo de Caltr.coní. 338.8 in coní.8 4. vt il- 
Tiraqut^ jum refert,& fequitur Tiraquel.in di&a 
1.5 vnquam, verb.Libertis. 0.45. 
Primo igitur cenfeo, folam fimilitu- 
^ * dinemrationis per zquiparationé, feu 
zquiualentiam fine identitate non fuf- 
ficere, vt legis obligatio ex vno cafu ad 
fimilé extendatur,vt ex períona ad per- 


similitudo fonam,aut alio fimili modo,quando fub 


ranomis no comprehenditur . Ita opinantur in pri- 


fufficit , v mis au&ores citati in prima opinione, 
obligatiole Deinde idem plané fenciunt Panl. Ca- 
gis ex VI). acen(, Alex. & Rochus proximé citati, 
caña ad V. Ad idem potek citari Glofla in cap. r. 
milem ex- ¿e Temporib.ordia.in 6.verb.Italie. Ná 
tendatuY. — ict in principio videatur repugaare, 
Panl.Caft. ¡q vltimis verbis tandem exponit illum 


Alexe textum, non admittendo extenfionem 
Roch. ^ propter fimilitudinem rationis, verum 
Glof. ^ eftuon fundari in hoc, quod (imilitudo 


rationis nó (ufficeret, fed in hoc , quod 
ratio aliqua di(similitudinis excogita- 


verbis legis in aliqua fignificatione nó ; 


potelt argumentů pro cóclufione , quia 

fi verba legis nullo modo calum com- 

prehenduat, fola fimilitudo rationis ná 

poteh futficere , vt dilpofitío legis cen- 

featur habere locum in alio cafu Gmili, 

quia nunquam potet fimilitudo effe tã- 

taquin facile üt aliquam rationem dif- 

ferentiz inuenire,Sed vlterius declara- 

tor, incipiendo à certioribus. Nam in 

primis feré omaes fatentur, hanc exté- 

fionem per fimilicudinem rationis non 

habere locum , vbi alia lex aliter difpo- 

nit in alio cafu, quantuncumque fimili, 

vt expreffé docent Barthol.in Authent. 

Quas acliones.C.de Sacrof.Eccle(.n.8,& 9, B® 

& inl Omnes populi. de luftit.& iur.q.6. 

principali,qua(tinnc.4. confentit Abb. 

coní.29.n.4. vol.2. & in cap.Tranjlato, de 

Conftitut.0.4. vbi claré loquitur de ra- 

tione fimili, non eadem,vt Barth. etiam Roch. 

loqui videtur , vt illum etiá Rochus ex- Felis, 

poíuit.Idem Felin.in dido cap.Tranflato, 

de Con(lit. n. 15. Et ratio eft, tum quia 

legum correátio eft iuris flri&ifsimi,ve 

infra dicemus, & ideó non habet in illa 

locum extenfio propter folam fimilitu- 

dinem rationis, tum etiam quia fortius 

vinculum eft legis expreffz, quam fit ra- 

tio alterius legis propter lolam fimili- 

tudinem ;ergo non poret hec lex con- 

tra alteram preualere. Ex quo obiter 

colligo , folam fianlitudinem rationis 

non ivfficere , vt cafus Gr comprehen- 

fus in lege ex mente leg'flatoris: nam fi 

eflet compreheníus,re vera eximeret 

illum à contraria lege antiquiori. de 
Deinde inleg:bus péenalibus eft fa- _ 5: , 

cilior,magisque recepta affertio(idéd; Duo in tes 

intelligatur cum proportione io irritá- i fusa 

tibus, & in omnibus odiofis.) Vr autem W/Hinguen- 

caucatur gquivocario,que in hoc com- ^^^ 

mitti poteft , di(hinguenda funt inlege 

penali duo, Ícilicer,preceptum,vel pro 

hibitio, & pene impofitio. Quod ergo 

attinet ad poenam, certum exiítimo, nó 

poffe legem poeenalem quoad poenam ex 

tendi propter folam fimilitudinem ra- 

tionis , quantacumque ifta fit. Quod 

preter au&ores proximé allegatos fen- Glofa. 

fit Glofl.in cap.In penis.49.deRegul.jur. 


Abb. 


-in 6. dicens, quod de penis non arguimus ad 


fimilia , quia pene non excedunt proprinm ca- 

fum. Idem docuit Anton.de Butr.in cap. 47/05. de 

vlt.de Coníuet.n. 57.8 58.8 bene Caltr, BW. 
lib.1. 
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jurídicos que ahora podemos examinar en par- 
ticular porque, una vez entendida la doctrina 
general, cada uno puede interpretarlos según 
ella. 


3. DEBE TRATARSE DE UNA LEY HUMANA 
PROPIAMENTE DICHA.—Resulta difícil dar un 
juicio sobre este punto por las distintas mane- 
ras de expresarse de los doctores y de los textos 
jurídicos que aducen. Sin embargo, para poder 
explicar clara y brevemente mi sentir, doy por 
supuesto que se trata de una ley humana pro- 
piamente dicha —es decir, de una ley que dis- 
pone y crea una nueva obligación que no sur- 
giría por sola la razón natural—, pues si la ley 
del hombre es sólo declarativa de la: razón na- 
tural, sin duda su alcance será tan grande 
como el de la razón misma. Esto es indiscu- 
tible. 

Además establezco diferencia entre igualdad e 
identidad de la razón. Llamo igualdad de la 
razón cuando, aunque las razones sean distintas, 
son comparables entre sí, como son v. g. las ra- 
zones de amistad y de gratitud, que son distin- 
tas entre sí pero que pueden equipararse y ser 
tenidas por moralmente iguales. En cambio, 
llamo identidad cuando en materias distintas se 
da una misma razón, v. g. la de fomentar la 
piedad o evitar el mal. 

Esta distinción la tocan los juristas aducidos, 
y a la igualdad la llaman semejanza de razón, a 
la otra identidad, como puede verse en BALDO 
y otros que cita TIRAQUEAU, y más expresamen- 
te Roque Curcio siguiendo a ALEJANDRO, y 
PABLO DE CASTRO tal como le cita TIRAQUEAU, 
el cual le sigue. 


4. LA SEMEJANZA DE LA RAZÓN NO BASTA 
PARA QUE LA OBLIGACIÓN DE LA LEY SE AMPLÍE 
DE UN CASO A OTRO SEMEJANTE.—Esto supues- 
to, juzgo —primeramente— que sola la seme- 
janza de la razón por equiparación o equivalen- 
cia pero sin identidad, no basta para que la 
obligación de la ley se amplíe de un caso a otro 
semejante —por ejemplo, de una persona a otra, 
o de otra manera semejante— cuando no entra 
en las palabras de la ley en alguno de sus sig- 
nificados. Así opinan —primeramente— los au- 
tores citados en la primera opinión; y lo mismo 
piensan manifiestamente PABLO  CASTRENSE, 
ALEJANDRO y ROQUE, a quienes se acaba de 
citar. 

Puede citarse también para lo mismo la GLo- 
DEL LIBRO 6.5, pues aunque al principio parece 
oponerse a ello, sin embargo en las últimas pa- 
labras interpreta el texto no admitiendo la am- 


. 


pliación por la semejanza de la razón. Verdad es 
que no se basa en que la semejanza de la razón 
no bastaría sino en que podía concebirse alguna 
razón de desemejanza; pero también de esto 
puede tomarse un argumento en favor de la 
tesis: en efecto, si las palabras de la ley no 
alcanzan al caso de ninguna manera, sola la se- 
mejanza de la razón no puede bastar para que 
se juzgue que la disposición de la ley es aplica- 
ble a otro caso semejante, porque la semejanza 
nunca puede ser tan grande que no resulte fá- 
cil encontrar alguna razón de diferencia. 

Voy a explicarlo más comenzando por lo más 
cierto. En primer lugar, casi todos reconocen 
que esa ampliación por la semejanza de la razón 
no tiene lugar cuando otra ley dispone de otra 
manera para otro caso, y eso por muy semejante 
que sea. Así lo enseña expresamente BÁRTOLO, 
y como él piensa el ABAD, que habla claramente 
de la razón semejante pero no idéntica; así pa- 
rece hablar también BÁrTOLO, según le inter- 
pretó también Roque. Y lo mismo FELINO. 

Y la razón es —lo primero— que la correc- 
ción es de derecho estrictísimo, según diremos 
después, y por tanto en ella no tiene lugar la 
ampliación por sola la semejanza de la razón; 
y lo segundo, porque más fuerte es el vínculo 
de una ley expresa que lo que puede ser la ra- 
zón de otra ley por sola la semejanza; luego no 
puede esta ley prevalecer contra la otra. 

De aquí deduzco —de paso— que sola la se- 
mejanza de la razón no basta para que el caso 
esté comprendido en la ley según la mente del 
legislador, porque si estuviera comprendido, de 
hecho esto lo eximiría de una ley contraria an- 
terior. 


5. Dos DISTINCIONES EN LA LEY PENAL.— 
En segundo lugar, tratándose de las leyes pe- 
nales la tesis es más fácil y más admitida, y 
dígase lo mismo tratándose de las invalidantes 
y de todas las odiosas. Pero para evitar la am- 
bigüedad en que se puede incurrir en esto, dos 
cosas se deben distinguir en la ley penal, a saber, 
el precepto o prohibición y la imposición de la 
pena. 

Por lo que toca a la pena, tengo por cierto 
que el alcance de la ley penal en cuanto a la 
pena no puede ampliarse por sola la semejanza 
de la razón por grande que ella sea. Aparte de 
los autores que acaban de aducitse, esto pensó 
la GLOSA DEL LIBRO 6.” cuando dijo: Tratán- 
dose de las penas no argúimos para cosas seme- 
jantes, porque las penas sólo alcanzan al propio 
caso. Lo mismo enseñó ÁNTONIO DE BUTRIO y 
muy bien CAsTRO. La misma opinión sostiene 
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lib.z. de Lege peenal. cap. >. docum. 3. A eadem enimratio militat, quia lex im- 


Eandem opinionem tenet, & communé 
DoGorum elle dicit Molin. trad. s.de 
Iultic.dilp.176.5.Quarto.Emman.Roder. 
ctom.1.Quzltion, regular.q.11.4t.6. re- 
gula 14-Sanci. lib.10.de Matrim.difp.4. 
Probari autem poteft primo ex genera- 
li regula iuris,in ponis benigaiorem in 
terpretationem effe faciendam; at exté 
fio pæne propter folam fimilitudinem 
non fit per interpretationem benigná, 
fed nimis rigorofam;ergo.Secüdo,quia 
hzc extenfio vel fieri poffet à calu ad 
cafum fimilem cqualem,vel grauiorem, 
velà períona ad períonam, velà poena 
ad.penoam.velá loco ad locum,aut alia 
fimili circunftantia;nihil autem horum 
potet dici cum probabilitate ; ergo. 
Probatur prima pars de cafu ad ca- 
fum,quia penz impofitio licét fecundü 
eneralem ratione equalitatis,feu pro- 
portionis fundetur inratione iu(litiz, 
tamen io determinatione talis poene ad 
talem calum pendet ex voluntate legis- 
latoris, magis quàm ex ratione,vt con- 
ftat,quia nulla cerrá ratio cogebatPrín 
cipem adimponendam haric poná pro 
tali deli&o , poffet enim imponere alia, 
vel nullam per legem imponere, fed có- 
mittere iudici;ergo rationis fimilitudo 
ex parte deliGorum non fufficit ad ex- 


B 


C. 


tendendam poenam ad cafum fimilem, | 


quia prater rátionem neceffaria eft vo- 
luntas legiflatoris,quz ibi non interue- 
nit.Declaratur,& cófirmatur hec pars, 
quia in pcenis, quz ipfo fa&o imponun- 
tur, manifeltam e(t, neminem obligari 
in confcientia ad exequendam, vel ob- 
feruandam in fe poenam legis, nifi come 
miferit illud fpecificum deli&um;prop- 
ter quod eft impofita, vt in cenfuris, ir- 
regularitatibus , & alijs impedimentis 
canonicis manifeltum e(t, vt conftat ex 
doárina fcpe repetita in materia deCé 
furis. Imó DoGores omnes inilla pon- 
derant non folum fpecificam rationem 
deli&i,fed etiam modum,& confumma- 
tioné eius iuxta rigorofum fenfum ver- 
borum effe neceflarium. Vnde ridiculü 
effet dicere, parricidam vel incendia- 
rium templi , aut imaginum, incurrere 
ceníuram canonis, Si quis fuadente , quia 
hzc delida zquiparantur in grauitate 
percuísioni clerici; ergo idem dicendü 
eft in poenis imponendis per iudicem, 


D 


ponens penam certam pro furto, in ri- 
gore non obligat iudicem ad imponen- 
dam illam poenam pro alio delito, etia 
fi fimile,vcl zquale (it. Quádo veró pof- 
fit iudex, vel etiam debeat ex alio prin- 
cipio vtiea fimilitudine,feu imitatione 
legis punientis vnum deli&um ad pu- 

niendum aliud, pauló poft explicabo. 
Atd; hz rationes conuincunt in alijs 
extenfionibus fecundum alias circun- 
ftantias , quando variata circunllantia, 
variatur faQum,quod lex con(iderauit. 
Vt patet in primis in variatione perfo- 
nz: nam fi lex definité punit religion 
concionantem hoc, vel illud, non ponit 
clericum fecularem idem delidum có- 
mittentem,quia licét fit in fpecie idem, 
non tamen eft idem , quod lex volnit, & 
exprefsit. Item hic procedit illa ratio, 
quod punire hanc, vel illam perfonam 
pendet ex voluntate legiflatoris,&ideó 
non fufficit fimilis ratio , quia nec fem- 
per homó vult omnia, que participant 
fimilitudinem rationis , nec femper ex- 
pedit omnia velle, fed vnum pre alio eli 
gitur arbitrio legislatoris, vel propter 
alia motiua,quz apud fe habere potuit. 
Et hzc e(t iuridica ratio exponendi om 
nes canones penales, & deflru&o hoc 
generali fundamento, tollitur certitu- 
do in his legibus explicandis. Et idem 
difcuríus fieri poteft de loco: nam (ilex 
punit deli&um fa&um in taliloco, ita 
vtex illa con(tet;habuiffe refpeGum ad 
illum,non extenditur ad alium,licét ca- 
dé, vel fimilisratio in eo effe videatur. 
Quod quidem dixit Barth. in Authent. 
vlt. C.deSacrof.fanG.Ecclef.quando cá 
illa extenfione inducitur correGio le- 
gis; cgo veró cenfeo abfoluté,ac per fe 
idem effe dicendum ex vi mutationis lo 
ci,& fa&i, quod lex con(iderauit. Et id€ 
eltde malo peccandi : nàm fi lex punit 
peccantem [cienter, non extenditur ad 
peccantem ex ignorantia, etiamfi con- 
tingat , delidum ex alijs circunftantijs 
effe grauius, & fic de alijs, propter ean- 
dem rationem.Denique idem e(t euidé. 
tius de extenfione à poena ad penam: 
nam fi cerra pena imponitur per legó, 
non poteft iudex illam mntare,aliao fi- 
milem imponédo, quia altringitur lege 
ad foluendum, vt ira dicam , in tali fpe- 
cic, nifi per modum diípen(ationis cx 
iufta 
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MOLINA y dice que es común entre los doctores. 
Y lo mismo MANUEL RODRÍGUEZ y SÁNCHEZ. 

Puede probarse —en primer lugar— por la 
regla jurídica general de que en las penas hay 
que atenerse a la interpretación más benigna; 
ahora bien, la ampliación del alcance de la pena 
por sola la semejanza, no se hace por una in- 
terpretación benigna sino demasiado rigurosa. 

En segundo lugar, porque esa ampliación po- 
dría hacerse o de un caso a otro, o de una pena 
a otra, o de un lugar a otro lugar, o en alguna 
circunstancia semejante; ahora bien, nada de 
esto puede decirse con probabilidad. 


6. SE EXPLICA CON UN EJEMPLO.—Prueba 
de la primera parte, la de la ampliación de un 
caso a otro: La imposición de la pena, aunque 
en cuanto a su concepto general de igualdad o 
proporción se base en el concepto de justicia, sin 
embargo en la determinación de tal pena para 
tal caso depende —más que de la razón— de la 
voluntad del legislador, como es claro. En efec- 
to, ninguna razón cierta forzaba al príncipe a 
imponer esta pena por tal delito, puesto que 
hubiese podido imponer otra o no imponer nin- 
guna por ley sino dejársela al juez. Luego la 
semejanza de la razón por parte de los delitos 
no basta para ampliar el alcance de la pena a 
un caso semejante, porque además de la razón 
es necesaria la voluntad del legislador, la cual 
no interviene en este caso. 

Explicación y confirmación de esta parte: 
Tratándose de las penas que se imponen por 
el hecho mismo, es manifiesto que nadie está 
obligado en conciencia a ejecutar o cumplir en 
sí mismo la pena de la ley si no ha cometido el 
delito específico por el cual se impuso: esto es 
manifiesto en las censuras, irregularidades y 
otros impedimentos canónicos, como consta por 
la doctrina tantas veces repetida en el tratado 
de las Censuras. 

Más aún, todos los doctores en ese tratado 
subrayan que no sólo el concepto específico del 
delito sino también su modalidad y su ejecución 
se han de entender en el sentido riguroso de 
las palabras. Por eso sería ridículo decir que 
el parricida o quien incendiase un templo o las 
imágenes, incurría en la censura del canon Sí 
quis suadente por equipararse en gravedad estos 
dos delitos a la bofetada dada a un clérigo; lue- 
go lo mismo se ha de decir tratándose de las 
penas que ha de imponer el juez, pues la razón 
es la mísma, ya que la ley que impone una de- 
terminada pena por un robo, en rigor no obliga 


al juez a imponer esa pena por otro delito aun- 
que sea semejante o igual. Poco después expli- 
caré cuándo un juez puede o debe —por otro 
principio— hacer uso de la semejanza e imitar 
a la ley punitiva de un delito para castigar otro. 


7. MANERA JURÍDICA DE INTERPRETAR TO- 
DOS LOS CÁNONES.—Estas razones son también 
probativas para las otras ampliaciones en otras 
circunstancias cuando, variando la circunstancia, 
varía el hecho que tuvo en cuenta la ley. Esto es 
claro —en primer lugar— en la variación de la 
persona: si la ley castiga determinadamente al 
religioso que predique esto o lo otro, no castiga 
al clérigo secular que cometa el mismo delito, 
porque aunque el delito sea específicamente el 
mismo, pero no es el mismo que la ley quiso 
castigar y puso expresamente. 

Además, vale para esto la razón de que el 
castigar a esta o a aquella persona depende de 
la voluntad del legislador y que por tanto no 
basta una razón semejante, ya que ni siempre 
el hombre quiere todas las cosas que tienen una 
razón semejante, ni siempre es conveniente que- 
rer todas las cosas sino que se elige una antes 
que otra a voluntad del legislador o por otros 
motivos que él pudo tener. 

Esta es la manera jurídica de interpretar to- 
dos los cánones penales, y si se destruye esta 
base general, desaparece la certeza en la expli- 
cación de estas leyes. 

El mismo raciocinio puede hacerse acerca del 
lugar: si la ley castiga un delito cometido en un 
determinado lugar de tal manera que por ella 
consta que se refirió a ese lugar, la pena no 
alcanza a otro lugar aunque en él parezca haber 
la misma razón u otra semejante. Esto lo dijo 
BÁRTOLO para cuando esa ampliación significa 
una corrección de la ley; pero yo juzgo que de 
una manera absoluta y de suyo se debe decir 
lo mismo sólo por el cambio del lugar y del 
hecho a que se refirió la ley. 

Lo mismo sucede con el mal del pecado: si 
la ley castiga a quien peque a sabiendas, no al- 
canza a quien peque por ignorancia, y eso aun- 
que tal vez el delito —por otras circunstancias— 
sea más grave; y así en otros casos, por la mis- 
ma razón. 

Finalmente, lo mismo sucede —con mayor 
evidencia— con la ampliación de una pena a 
otra: si la ley impone una determinada pena, 
el juez no puede cambiarla imponiendo otra se- 
mejante, porque la ley obliga —como quien 
dice— a pagar en tal especie, a no ser que a 
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iufla caufa aliud ei permittatnr , vt fu- A 
prà di&um e(l. Et io poenis , quz incar- 
runtur ipio fa&o,non potet quis muta- 
re penam in aliam fimilem,quando po- 
tet penam lege przícriptam exequi, 
imó licet non po(sit, aon tenetur aliam 
zquiualentem praf(tare,vt in fuperiori- 


bus di&um ell, & in alijs legibus eft cer - 


tum, in eis non habere locum commu- 
tationem proprio arbitrio faGam, ve 
infrá dicetur , nulla ergo extenfio, vel , 
argumentatio per fimilitudiné racionis 
habet locum in penis,quoad proprium 
reatum earum , etiamfi maxima con- 
Tom. 3. in gruentia,vel (imilitudo intercedere vi- 
3-P.q.67. deatur , vedixi etiam in com. 3. tertie 
ar.8.inc6- partis q.67.art.8. in comment. 
ment. Supere(t dicendum de altera parte 
8. legis poenalis,que elt prohibitio,vel pre 
Jos, And. ceptum, nam Ioan. Andr. in cap.Difpen- 
dias de Reícript.lib.6. dixit, per fimili- 
tudinem rationis extédi dilpolitionem 
legis poeaalis,licét aoa extendatur pœ- 
na. Et poteft (uaderi;quia eadem eft ra- 
tio de hac lege,quz de qualibet alia ob- 
ligante per vim dire&iuam quia cciam 
lex peenalis vt precipiens, vel prohibés 
habet (uam viia dire&iuam , folum hoc 
poteft in ea con(iderari fpeciale, quod C 
rationc adiun&z ponz videtur potius 
reltringenda, quam extendenda, quoad 
hoc vt pena reltringatar, & non exten- 
datur. Sed hoc non cogit,quia pena eft 
quid accefforium , & directio legis eft 
principale,& ideó non e(t habéda racio 
acceflorij, i principale per fe fpe&atü 
petit, vel admittit extenfionem; fed lex 
dire&iua non adijciens poenam exten- 
.. ditur propter fimilicudiné rationis; er- 
Rejeter go & lex poznalis quoad difpofitionem, 
fementias & dire&ionem.Sed hzc fententia in pri 
Ioan, An- mis in co difplicet , quód feparat pænã p 
dr. à difpo(itione legis:nam licét verum fit, 
penam legis non poffe extendi ad cum, 
qui illam legem non violat, cui adic&a 
e(,eciamfi aliam fimilem violet, vt pro 
bant omnia di&a in fuperiori pun&o, 
nihilominus fi propter racionis fimili- 
tudinem extenditur difpofitio legis pg- 
nalis, con(equenter dicendum eft, vio- 
lari legem illam per a&um illum, ín quo 
fimilis ratio militat,alids quomodo lex 
extenditur ad illum adum? Si autem 
lex violatur,poena eias incurritur, quia 
adaequata ch iph legi,& fequitur tranf- 


B 


grefsionem eius, tanquam accefforium 
principale. Deinde difplicetipía affer- 
tio, quia licét zquiparatio fada cum 
alijs legibus dirediuis non penalibus 
videatur probabilis ; nihilominus fun- 
damétum ctiam in alijs legibus cenfeo 
cile falíum. 

Dico ergo, nullam legé extendiquo- . 9. 
ad vinculum obligationis in confcien- Similitude 
tia, quod per fe imponit;propter tolam rationis në 
fimilitudinem , vel paritatérationis ad fufhcis ad 
cafum omiffam, & nullo modo compre- vinculum 
heníum (ub fignificatione verborum le confcientie 
gis etiamfi de tali cafu nihil per aliam itiducédii, 
legem difpofità (it, & fiue lex poena ad - 
dat, fiue non addat, Vt hanc affertioné 
probem, (uppono di(tin&ioné quadam, 
qua vtütur 1mol.Gemin.Tiraq. & Sylu. 
locis citatis, qui dicunt , duplicem cffe 170: 
menté legislatoris;vel potius interpre- Cni» 
tationem mentis legislacoris, vnam có 7/7444tl. 
prehenfiuam ,alíam extenfiuam , quod Syluefi. 
cgo intelligo purè exté(iuam , generale 
nomen imperfeGiori mébro applican* Duplex in? 
do. Cóprchenfiua interpretatio, vel ex: terpretatio 
tenfio eft,quando per illam declaratur, mentis le- 
tale cafum,vel perfonam cópreheníam giflatorü. 
fuiffe in mente legislatoris,licec verbis — . 
non fatis eá declarauerit,vt e(t cafus in 
cap.Si poflquam,$.Si vero.de Ele&.in 6.ibi, 
Que non folum vt quis veniat, fed etiam ex fui 
mente exigit.quod vfque ad finem negotium pro 
fequatur, cum fimilibus. Puré veró exté- 
fiua mens, feu interpretatio dicitur il- 
la, per quam extenditar difpofitiolegis 
ad cafum non comprehen(íum fub men- 
te legislatoris, propter fimilitudinem, 
vel paritatem rationis. 

Hoc pofito (ic argumentor, iaterpre —— 
tatio puréextenfiua, & non comprehé- 1% _ 
fiva nüquam fufficit, vt difpofitio legis Interpreta 
obliget in cafu , ad quem fit excenfio ex #0 pure ex 
vi talis legis, led extenfio,que fic per fi- tenfina mon 
milítudinem rationis finc adminiculo J+fhcis, ve 
verborum, nunquam eft comprehéfiua, "ifpofirio le 
fed pura extéfio ; ergo ratione illins tã- gis obliges 
tum nunquam lex obligat per vim di- in tali cas 
re&iuam.Que ratio procedit tam in le- fse 
ge fanorabili, quàm in pgnali,correio- 
ria, & quomodocumá; odiofa, vt per le 
patet. Maiorem videntur plane luppo- | 
nere Imól.& Gemin. Imó etiam Sylueft. 1mol, 

& probatur,quia formalis racio coníti- Gem, 

tutiua legis e(l mens legiflacoris, fub Sylta 

qua voluntatem eius præcipuè intelli- 
` Hhh go — 
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manera de dispensa, por una causa justa, se le 
permita otra cosa, según se dijo antes. Tratán- 
dose de las penas en las que se incurre por el 
hecho mismo, uno no puede cambiar la pena 
por otra semejante cuando puede cumplir la 
pena prescrita por la ley; más aún, aunque no 
pueda cumplirla, no está obligado a sustituirla 
por otra equivalente, según se dijo anteriormen- 
te. Y tratándose de las otras leyes, es cosa cierta 
que en ellas no cabe la conmutación a propia 
voluntad, como se dirá después. 

Luego ninguna ampliación o argumentación 
por la semejanza de la razón cabe en las penas 
en cuanto al reato propio de ellas, y eso aunque 
parezca darse la mayor correspondencia o seme- 
janza entre ellas, según dije también en el to- 
mo 3.2 de la tercera parte, q. 67, art. 8 en el 
comentario. 

8. OPINIÓN DE JUAN DE ANDRÉS Y SU RE- 
FUTACIÓN.—Resta hablar de la segunda parte 
de la ley penal, que es la prohibición o precep- 
to. JUAN DE ANDRÉS, a propósito DEL LIBRO 6.°, 
dijo que, por la semejanza de la razón, el alcan- 
ce de la disposición de la ley penal se amplía 
aunque no se amplíe el alcance de la pena. 

Puede esto probarse diciendo que la misma 
razón hay para esta ley que para cualquier otra 
que obligue por su virtud directiva, porque tam- 
bién la ley penal —en cuanto preceptiva o pro- 
hibitiva— tiene su virtud directiva: lo único 
especial que puede observarse en ella es que, 
por razón de la pena que se añade, más bien 
parece que se debe restringir que ampliar en 
cuanto a que la pena se restrinja y no se amplíe; 
ahora bien, esto nada prueba, porque la pena 
es algo accesorio y la dirección de la ley es el 
elemento principal, y por eso no hay que tener 
en cuenta lo accesorio si lo principal —conside- 
rado en sí mismo— exige o admite ampliación; 
es así que la ley directiva que no añade pena 
se amplía por la semejanza de la razón; luego 
también la ley penal en cuanto a la disposición 
y dirección. 

Pero esta opinión me desagrada —en primer 
lugar— en que separa la pena de la disposición 
de la ley: en efecto, aun siendo verdad que la 
pena de la ley no puede alcanzar a quien no 
viola la ley a que se ha añadido aunque viole 
otra semejante —<omo prueba todo lo dicho en 
el punto anterior—, sin embargo, si por la se- 
mejanza de la razón se amplía el alcance de la 
disposición de la ley penal, consiguientemente 
hay que decir que esa ley se viola por el acto 
en que se da una razón semejante: de no ser 
así ¿cómo la ley alcanza a ese acto? Ahora bien, 
si se viola la ley misma, se incurre en su pena 
—porque ésta es proporcional a la ley misma— 
y la pena sigue a su trasgresión como lo acce- 
sorio a lo principal. l 


En segundo lugar, me desagrada la tesis mis- 
ma, pues aunque la equiparación con las otras 
leyes directivas no penales parezca probable, sin 
embargo juzgo que el argumento es falso tam- 
bién tratándose de las otras leyes. 


9. LA SEMEJANZA DE LA RAZÓN NO BASTA 
PARA ATAR LA CONCIENCIA, —DOBLE INTERPRE- 
TACIÓN DE LA MENTE DEL LEGISLADOR.—Digo, 
pues, que, por sola la semejanza o igualdad de 
la razón, ninguna ley alcanza —en cuanto al 
vínculo de obligación en conciencia que de suyo 
impone— a los casos omitidos o de ninguna 
manera comprendidos en el significado de las 
palabras de la ley, y eso aunque acerca de esos 
casos nada hayan dispuesto otras leyes y lo 
mismo si la ley añade una pena o no. 

Para probar esta tesis, doy por supuesta una 
distinción que hacen IMOLA, GEMINIANO, TIRA- 
QUEAU y SILVESTRE en los pasajes citados; éstos 
dicen que existe una doble mente o más bien 
una doble interpretación de la mente del legis- 
lador, una comprensiva y otra extensiva; esta 
última —aplicando el nombre general al miem- 
bro más imperfecto— yo la entiendo como pu- 
ramente extensiva. 

La interpretación o ampliación comprensiva 
es cuando por ella se declara que tal caso o 
persona entró en la mente del legislador aunque 
éste no lo dijera expresamente: tal es el caso 
del LIBRO 6.? en que se dice que según su mente 
exige no sólo que uno acuda sino también que 
realice el negocio basta el final; y así otros casos. 

Mente o interpretación puramente extensiva 


se llama aquella por la que el alcance de la 


disposición de la ley seamplía a un caso que 
no entró en la mente del legislador, y eso por 
la semejanza o igualdad de la razón. 


10. LA INTERPRETACIÓN PURAMENTE EXTEN- 
SIVA NO BASTA PARA QUE LA DISPOSICIÓN DE LA 
LEY OBLIGUE EN TAL CASO.—Esto supuesto, ar- 
gumento de la siguiente manera: La interpreta- 
ción puramente extensiva y no comprensiva 
nunca basta para que la disposición de la ley, 
en virtud de tal ley, obligue en el caso a que se . 
hace la ampliación; ahora bien, la ampliación 
que se hace por la semejanza de la razón sin 
base en las palabras, nunca es comprensiva si- 
no puramente extensiva; luego sólo por la ra- 
zón de ella la ley nunca obliga con su fuerza di- 
rectiva. Esta razón vale tanto para las leyes 
favorables como para las penales, correctivas y 
de cualquier manera odiosas, como es evidente. 

La mayor parecen darla manifiestamente por 
supuesta IMoLA y GEMINIANO y el mismo SIL- 
VESTRE. Prueba de ella: La razón formal cons- 
titutiva de la ley es, la mente del legislador, en 
la cual incluyo principalmente su voluntad; lue- 
go lo que no entró en la mente del legislador no 


TI. 


Syluef. 


Refellitur 
re/ponfio 
$yiuest. 
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go; ergo quod non fuit fub mente Iegis- A 


latoris comprehenfum , non poteft fub 
lege comprehendi; ergo non poteh ca- 
dere (ub legisobligationem; ergo fi in- 
terpretatio fit puré extenfiua , non po- 
teft (afficere ád obligatione legis. Pro- 
batur confequentia vltima ( nam cete- 
ra omnia per fe nota videntur) ex data 
declaratione terminorum, quia illa di- 
citur pura extenfio, que fit vitra totum 
id,quod fub mente legislatoris compre 
henditur.Quod autem talis fit extenfio, 
que fic per folam fimilitudinem ratio- 
nis, quod in Minori fumebatur, proba- 
tur, quia fola fimilitudo rationis non 
oftendit, fub voluntate legislatoris có- 
prehenía fuiffe omnia, que fimilitudiné 
rationis inter fe habent,vt probant om 
nia di&a de pænis.Nam (icut obligatio 
ad poenam talem non nafcitur ex fola 
ratione , fed ex voluntate legislatoris, 


- quz (lante fimili ratione pore(t velle 
. haoc,vel illam poenam, & non aliam,ita 


obligatio dire&iua nafcitur ex volun- 
tate , & hzc non femper tantum exten- 
ditur , quantum rationis fimilitudo , vt 
in poenis probatum e(t, & in rationibus 
pro prima fententia addu&is; 
Reípondet autem Sylueft. verb. Lex. 
q. 18. (icut phyGicé ell impolsibile, elle 
eandem caufam,quin fequatur idem ef- 
fectus,ita loquendo iuridice,effe impof 
fibile, effe eandem rationem, & non effe 
idem ius, cum ratio ipla fit formaliter 
ius, & lex,ni(i hoc fit ex voluntate legis- 
latoris,quam tamé fequi non tenemur, 
nifi exprimarur. Veruntamen hzc ob- 
ic&io , ablata quadam zquiuocatione, 
quàm inuoluit , magis confirmat no(trá 
fententiam,quam eam oppugnet./Equi- 
uocatio ergo fepe committitur in illo 
verbo Eadem ratio,nam fi rigorofé fumes 
retur pro vera identitate rationís,pro- 
vtá fimilitudine diftinguitur. non pro- 
cederet ratio contra nos, qui hec duo 
diftinximos, & nunc de fola fimilitudi- 
netra&amus, >yluelter autem latins lo 
quitur de ratione eadem , prout antea 
dixerat, Si ratio fit par fimpliciter, feu eadem, 
aut certe maior . Sic ergo loquendo de ra- 
tione cadem, pro fimili, pari, vel maio- 
ri,falía efíMaior,& inepta comparatio, 
quz fit caufz phyfice, quz naturaliter 
agit, ad ratione, quz moraliter inducit 
liberam voluntatem legislatoris : quod 


ipfemet Sylue(. vidit, cum addidit nif. eylueft. 


boc fit de voluntate Legiflatoris ; (i ergo legis- 
latoris voluntas poteltefficere, velex 
nontantum extendatur , quantum pat 
ratio, non eft iuridicé impofsibile, effe 
candem rationem , & nou effe idem ius. 
Falíumque eft dicere, quod talisratio 
fit formaliter ius, & lex, nam talis ratio 
per fe non fufficit,ius, aut legem confti- 
tuere fine voluntate legislatoris, alids 
non poffet legislatoris voluntas facere, 
ne lex tantum extendatur,quantum illa 
ratio, quia non poteft tollere ab illa ra- 
tione , quod illi eft intrinfecum, & for- 
male. Nam ob hanc caufam non poteft 
voluntas legislatoris humani facere, vt 
illa ratio naturalis , quz per fe inducit 
obligationem naturalis legis,& eff qua- 
fi formale 1us naturale,non extendatur, 
quantum natura fua poteft. Secus veró 
elt de ratione congruitatis, feu conue- 
nientiz, que inlege humana reperitur, 
illa enim ratio per fe non e(t formaliter 
ius.ant ratio, fed potius e(t volütas,vel 
faltem non fufficit ratio fine voluntate. 
Vade libenter admittimus illud princi- 
pium, quod Sylue(t. (umit, quia non te- 
nemur fequi voluntaté legislatoris;nifi 
exprimatur, nibil auté illum iuuat;quia 
licétlegislator non exprimat, fe nolle, 
vt lex extcadatur ad omnia, in quibus 
fimilis ratio inuenitur , non ideó ratio 
fola per fe obligat, vt oltenfum ef,nifi 
accedat voluntas legislatoris.Vnde re- 
torquetur ratio, quia per talem legem 
non exprimitur volútas legislatoris ob- 
ligans ad talem extenfioné ; ergo nulla 
eft talis obligatio. Probatur confequé= 
tia, qui volantas legislatoris non obli- 
gat nil exprimatur,& illa non exprimi- - 
tur ¿ergo ex illa non pote(teffe obliga- 
tio, nec etiam ex fola rationc ¿ergo ex 
nullo capite. 

Sed dici poteft, quod licet ratio fola 
non fit lex fine voluntate,tamen ch fig- 
num voluntatis,przcipué quando in ip- 
fa lege exprimitur; ergo tunc tantum 
extenditur voluntas; quantum ratio, & 
ita ex ratione refultabit interpretatio 
noa tantum puré exteníiua , fed ctiam 
comprehenfiüa, & fic etiam procedit, 
quod Bald. & Alij dicunt, rationem effe 


ipfam legem,quia inuoluit voluntátem, Bald 


& ideó zqué extendi legem ipfam , ac 
rationem eius. Sed hoc, licét pofsit ha- 
bere 
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Obieétio. 
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puede entrar en la ley; luego no puede caer 
bajo la obligación de la ley; luego si la inter- 
pretación es puramente extensiva, no puede 
bastar para que la ley obligue. La última conse- 
cuencia —pues todo lo demás parece eviden- 
te— se prueba por la explicación que se ha dado 
de los términos, puesto que ampliación pura- 
mente extensiva se llama la que se hace pasando 
por encima de todo aquello que entra en la men- 
tedel legislador. 

Y que tal es la ampliación que se hace por 
sola la semejanza de la razón —que es lo que se 
ponía en la menor— se prueba porque sola la 
semejanza de la razón no demuestra que en la 
voluntad del legislador entraran todos los casos 
que tienen una razón semejante, como prueba 
todo lo que se ha dicho acerca de las penas. En 
efecto, lo mismo que la obligación a una deter- 
minada pena no nace de sola la razón sino de la 
voluntad del legislador, la cual, habiendo una 
razón semejante, puede querer esta o la otra 
pena y no otra, así la obligación directiva nace 
de la voluntad, y ésta no siempre tiene el mismo 
alcance que la semejanza de la razón, como se 
ha probado tratándose de las penas y en las ra- 
zones aducidas en favor de la primera opinión. 


11. RESPUESTA DE SILVESTRE Y SU REFUTA- 
CIÓN.—Responde SILVESTRE que así como en el 
orden físico es imposible que se dé la misma 
causa sin que se siga el mismo efecto, así en el 
orden jurídico es imposible que se dé la misma 
razón sin que se dé el mismo derecho, ya que 
el derecho y la ley es esencialmente la razón mis- 
ma, a no ser que a ello se oponga la voluntad 
del legislador, voluntad que no estamos obliga- 
dos a seguir si no se manifiesta expresamente. 

Pero esta objeción, si se quita una ambigüe- 
dad que lleva consigo, más que atacar confirma 
nuestra opinión. La ambigüedad en que muchas 
veces suele incurrirse se refiere al término la 
misma razón: en efecto, si ese término en rigor 
significase verdadera identidad de la razón en 
cuanto que la identidad se distingue de la se- 
mejanza, esa razón no valdría contra nosotros 
que hemos distinguido esas dos cosas y que aho- 
ra sólo tratamos de la semejanza; ahora bien, 
Silvestre habla de la misma razón en un sentido 
más amplio en conformidad con lo que había 
dicho antes: Si la razón es sencillamente igual 
o la misma o ciertamente mayor; por consiguien- 
te, si por la misma razón se entiende una razón 
semejante, igual o mayor, la premisa mayor es 
falsa; ni es oportuna la comparación que se es- 
tablece entre la causa física —<que obra natu- 
ralmente— y la razón que mueve moralmente 
a la voluntad libre del legislador. 

Esto lo vio el mismo Silvestre cuando añadió 


a no ser que a ello se oponga la voluntad del le- 
gislador; luego si la voluntad del legislador pue- 
de hacer que la ley no tenga el mismo alcance 
que la igualdad de la razón, jurídicamente no 
es imposible que se dé la misma razón y no se 
dé el mismo derecho, y es falso decir que tal 
razón es formalmente el derecho y la ley, pues 
tal razón no basta de suyo para establecer el de- 
recho y la ley prescindiendo de la voluntad del 
legislador: de no ser así, la voluntad del legis- 
lador no podría hacer que la ley no tuviese el 
mismo alcance que la razón, pues no puede qui- 
tarle a la razón lo que le es intrínseco y formal. . 

Por esta causa Ía voluntad del legislador hu- 
mano no puede hacer que la razón natural que 
de suyo ctea obligación de ley natural y es como 
el derecho natural formal, no tenga todo el al- 
cance que por su naturaleza puede tener. Otra 
cosa sucede con la razón de congruencia o con- 
veniencia que se da en la ley humana, porque 
esa razón no es de suyo formalmente el derecho 
ni la ley: la que es eso es más bien la voluntad, 
o al menos no basta la razón sin la voluntad. 

Por consiguiente, admitimos gustosos el prin- 
cipio aquel que aduce Silvestre de que no esta- 
mos obligados a seguir la voluntad del legislador 
si no se manifiesta expresamente; pero ese prin- 
cipio de nada le sirve, pues aunque el legislador 
no diga expresamente que él no quiere que la ley 
alcance a todos los casos en los cuales se da una 
razón semejante, no por eso la razón sola obli- 
ga por sí misma —según se ha demostrado— si 
no se añade la voluntad del legislador. 

Por consiguiente, devolvemos el argumento: 
por tal ley no se manifiesta expresamente la vo- 
luntad del legislador de obligar a tal ampliación; 
luego no existe obligación. Prueba de la conse- 
cuencia: la voluntad del legislador no obliga si no 
se manifiesta expresamente; ahora bien, esa vo- 
luntad no se manifiesta expresamente; luego por 
por ella no puede haber obligación ni siquiera 
en virtud de sola la razón; luego no la hay por 
ningún capítulo. 


12. OBJECIÓN. — SOLUCIÓN. — EJEMPLO 
NORMAL.—Pero puede decirse que aunque sola 
la razón de la ley, sin la voluntad del legisla- 
dor, no sea ley, sin embargo es señal de esa 
voluntad, sobre todo cuando se expresa en la 
ley misma; luego entonces la voluntad tiene el 
mismo alcance que la razón, y así de la razón 
resultará una interpretación no puramente ex- 
tensiva sino también comprensiva, y así vale 
también lo que dicen BALDO y otros, que la ra- 
rón es la ley misma, porque incluye la voluntad, 
y que por tanto la ley misma tiene un alcance 
tan amplio como su razón. 

Sin embargo, aunque esto pueda tener algu- 
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Solmio. bere apparentiam aliquam in propria A minis,vel paribus, & citat Innoc.in cap.Có Tunocent, 


identitate rationis, de qua (latim, non 

tamen in rationis paritate , aut fimili- 
tudine,quia de illa fallum ef adumptü; 

nam ratio per fe nó e(t fufficiens, ne då 
adzquatum fignum voluntatis, etiamfi 

in lege exprimatur, quia eft cantum fig- 

num honetlatis, vel vcilitatis, quam le- 

giflator in tali materia refpicit, vt inil- 
la per legem,ac voluntatem fuam necef 

fitatem inducat. Et ideó neceffarium 

non eft, nec moraliter verum, aut ordi- 

narium , quod voluntas legiflatoris ex- 

tendatur ad omnia, in quibus poteft in- 

ueniri fimilisratio, Quia (vt dicebam) 

voluntas pro fua libertate poteft circa 

vnam materiam diíponere, 3 non circa 
aliam,licet ia vtraque inueniatur fimi- 

lis ratio, quia fortaffe non expedit ia 

omnibus diíponere, & pro fuo arbitrio 
legislator eligit vnam materiá potius, 

, quàm aliam, Exemplü morale eft, quia 
Exempli in lege caxante pretium panis , aut vini 
anorale. 
cófiderari poteft, & nihilominus lex po 
fitiua interdum taxat pretium panis, & 
non viai,vel olei, & (ic de alijs. Item alı- 
quando lex canonica difponit aliquid 
in vaa religione mendicante,quod pof- 
fet fimili ratione generaliter diípone- 
re; & tamen filex Ipecialiter loquatur 
de Przdicatoribus, vel Minoribus, non 
extenditur ad alios, ve patetex capite 
Conflitutione,cü cap. Non folii, de Regular. 
in 6. Nam prohibitionem fa&aum Mino- 
ribus,& Predicatoribus recipiendi no- 
vicios ante aonü probationis elapfum, 
g, €odem extendit Bonifac. VHI ad alio- 
rum mendicantium ordines , & addit, 
Nos pari fimilitudine rationis indutli , plane 
oftendens, antea non habuifle locum 
exten(ionem illam,non obftante fimili- 

tudine rationis, ; 

Atque ita ex illo textu fatetur Sylu. 

13. probari fententiam haoc quoad leges 
Syluefl. — penales , & difpofitiones , (cu prohibi- 
tiones carum,& ta hoc effe communem 
fententiam, eamá; alijs in locis docui(- 

fe loan. Andr.fcilicet, in regula Odia, in 
104. And. 6.& in Clement, 1. de ElcG.imol. & Ge- 
Imol. mín. in diĝo cap. Statutum, Panorovitan. 
Gemin. 
Panorm. licétdicat,legem ponalem extendi ad 
limites rationis expre(ie, (latim tubdir, 
fecus vbi allegaretur fimile [ub facilioribus tera 


Bonifac. 


eadem profedo,vel potius fimilis ratio * 


etiam in cap.1. de Reíudic.nu.r g. Nam ` 


fpeciaii de Appellat, apud quem nihil in- 
ucnio. At veró in legibus non penalib”, 
nec cortcáorijs plures ex didis luri- 
flis admittunt extenfionem, (cd nec ra- 
tionem fufficiencem afferunt, nec diffe- 
renciam (ufficientem inter leges poena- 
les,&non poeoalesquoad vim directiná 
afsignare poffunt,vt fuprà dicebá, quia 
fi leges peeaales non admittüt hanc ex- 
tenfionem,non e(l propter poenam ad- 
iun&am , quz eft quid acceflorium, fed 
quia voluntas legislatoris ex vi tolius 
rationis fimilis non comprehendit ca- 
fus omiflos, que ratio eandem vim ha- 
bet in legibus nó penalibus, Preíertim 
quia obligatio 1n confcientia eriam eft 
res grauiísima,quz non el extendénda 
fine matori fundamento , quandoquidé 
ratione adine pone limilis excenfio 
non adinittitur.Denique didi 2u&ores 
nullo modo rationib* faQis fatisfaciüc, 
Aduerto autem, affertionem d nobis . 
pofitám procederetantümexviciufdé — 14. — 
lcgis,& de rigore obligationis, in ordi- In quo fen- 
ne ad obfervátionem , vel tranfgrefsio- f procedis 
nem eius, hoc enim modo cenfemus,le. affertio, de 
gem non obligare ad aliquid, quod (ub claratur, 
verbis cius aliquo modo non compre- 
headitur , quantuncumque fimilis,& æ- 
qualis, vel maior ratio in illo locum ha 
beat. Quod aduerto, quia luriftz (zpé 
in hac quz(tione loquuntur de víulegü 
in ordine ad externa iudicia , & ad fen- 
tentiam in eis ferendam , vel ordinem 
feruandum. Et ita dicunt, deficiente le- 
ge,procedédum effeá fimilibus ad fimi- 
lia , & vtendum effe lege difponente in 
vno cafu , ex ratione (mili illi, que in 
alio cafu inuenitur , ia quo lex nihil dif- 
ponit, Et in hoc fenla dicere folent, ca- 
fum fimilem expreffo,non cenferi omif- 
fuccum ín vtroque par ratio militare 
videtur , ad quod multa allegat Tiraq. 
de Retra&. confaoguin.$.2. Gloff. r. a. 
19. Hecautem duobus modis poflunt 
intelligi. Primó vt procedatur ex pru- 
denti arbitrio, & rationali coniectura, 
ac przfumptione , quidquid fit de obli- 
gatione legis. Et inhoc nullus prudens 
dubitare potett; tü quia arhil ell magis 
confentaneú rationi, & prudétie,quàm 
precedentum veltigia imitari, & preci- 
pué per leges fuperioris approbata, tū 
etiam, quia iura omnia ad hoc inclinat; 
Hhh 2 Vnde 


D 11 praecedentum / praecedentium 


Tiraquel, 
Glofis. y 
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na apariencia tratándose de una verdadera iden- 
tidad de la razón —de la cual hablaremos en- 
seguida—, pero no tratándose de una igualdad 
o semejanza de la razón, porque tratándose de 
ésta, la afirmación es falsa: en efecto, la razón 
no es de suyo señal suficiente —cuánto menos 
completa— de la voluntad, y eso aunque se ex- 
prese en la ley, porque es únicamente señal de 
la honestidad o utilidad a la que el legislador 
atiende en una materia determinada para im- 
poner obligación en ella por medio de la ley 
y de su voluntad. 

Por eso no es necesario ni normalmente ver- 
dadero u ordinario que la voluntad del legisla- 
dor alcance a todos los casos en los cuales pue- 
de darse una razón semejante, ya que —según 
decía— la voluntad puede libremente disponer 
acerca de una materia y no acerca de otra aun- 
que en ambos se dé una razón semejante, pues- 
to que quizá no conviene disponer acerca de 
todas ellas, y el legislador elige una materia 
más bien que otra. 

Un ejemplo normal es que para que una ley 
tase el precio del pan o del vino puede existir 
una misma razón o una razón semejante, y sin 
embargo la ley positiva a veces tasa el precio 
del pan y no el del vino o el del aceite; y así 
en otros casos. Asimismo la ley canónica a ve- 
ces dispone para una religión mendicante algo 
que por una razón semejante podría disponer 
en general, y sin embargo si la ley habla en 


particular de los Predicadores o de los Meno- - 


res, no alcanza a los otros, según aparece por 
el LIBRO 6.% la prohibición hecha a los Me- 
nores y a los Predicadores de recibir a los no- 
vicios antes de pasado el año de prueba, Bo- 
nifacio VIII la amplía a las otras órdenes de 
mendicantes y añade: Nosotros, movidos por la 
semejanza de la razón: con esto demuestra cla- 
ramente que antes, a pesar de la semejanza de 
la razón, no tenía lugar esa ampliación. 


13. Y así Silvestre reconoce que por ese 
texto se prueba esta opinión en cuanto a las 
leyes penales y sus disposiciones o prohibicio- 
nes, y que en esto esta opinión es común, y 
que a propósito de otros textos la enseñaron 
JUAN DE ANDRÉS, IMOLA y GEMINIANO, y NI- 
COLÁS DE TUDESCHIS, pues aunque éste diga 
que la ley penal alcanza hasta los límites de la 
razón expresa, enseguida añade: No así cuando 
se alegase algo semejante con términos más fá- 
ciles:o iguales, y cita a INOCENCIO, en el cual 
no encuentro nada de eso. 


En cambio, tratándose de las leyes no pena- 
les ni correctivas, bastantes de los dichos ju- 
ristas no admiten la ampliación, pero no adu- 
cen ninguna razón suficiente ni pueden se- 
fialar diferencia suficiente entre las leyes pe- 
nales y las no penales en cuanto a su virtud 
directiva —según decía antes—, pues si las le- 
yes penales no admiten esta ampliación, no es 
por la pena que se añade —la cual es algo ac- 
cesorio— sino porque la voluntad del legislador 
por sola la semejanza de la razón no abarca los 
casos omitidos, razón que tiene la misma fuer- 
za tratándose de las leyes no penales. Sobre 
todo que la obligación en conciencia es tam- 
bién una cosa gravísima y no hay que ampliarla 
sin una base mayor, ya que porque se añada 
una pena, no se admite tal ampliación. Final- 
mente, los dichos autores de ninguna manera 
responden a las razones que se han aducido. 


14. SENTIDO EN QUE VALE LA TESIS.—Pero 
quiero advertir que la tesis que hemos estable- 
cido tiene valor ánicamente en virtud de la ley 
misma y tratándose del rigor de la obligación 
con relación a su observancia o trasgresión: en 
este sentido juzgamos que la ley no obliga a 
nada que no entre de alguna manera en sus pa- 
labras por más que en ello se dé una razón se- 
mejante, igual o mayor, 

Advierto esto porque los juristas muchas ve- 
ces en este problema hablan del uso de las le- 
yes con relación a los juicios externos, a la sen- 
tencia que se ha de dar en ellos y al orden que 
se ha de observar, y así dicen que, a falta de 
ley, se ha de proceder por analogía y servirse 
de una ley que dispone algo en un caso por una 
razón semejante a la que se da en otro caso para 
el cual la ley no dispone nada. En este sentido 
suelen decir que al caso semejante al que se 
pone expresamente no se lo tiene por omitido 
cuando pata ambos parece haber una razón 
igual. Sobre esto aduce muchos textos TIRA- 
QUEAU. 

Pero esto se puede entender de dos mane- 
ras. La primera, que se proceda prudencialmen- 
te y por conjetura y presunción razonable, sea 
lo que sea de la obligación de la ley. Sobre esto 


. ninguna persona prudente puede dudar: en pri- 


mer lugar, porque nada hay más conforme a la 
razón y a la prudencia que seguir las huellas 
de los anteriores y sobre todo las que han sido 
aprobadas por las leyes de un superior; y en 
segundo lugar, porque todos los derechos incli- 
nan: a esto. i . 


Glofía, 


Gloffa. 
Felin. 
Bald. 


D.Thom, 
Menoch. 
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Lib. 6. De interpret ceat. ES mutationelegis bum. 


Vnde dicitur in leg. Nam. f.de Legibus, A nifi contingat oppofitum aliunde euidé 


Quando lex in vno difponit, bonam effe occa- 
fionem, cetera, que tendunt ad eandem vtili- 
tatem , vel interpretatione , vel certa iurifdi - 
ione fapplendi , vbi Glofa addir , proce- 
dendo de finilibus ad fimilia , & alijs iuri- 
bus id contirmat. 1mó (ape fupremus 
legiflator mouetur ex fimilitudine æ- 
quitatis alterius legis,latg etiam à Prin 
cipe inferiori , ad aliam legem fimilem, 
vel proportionalem edendam, qui eft 
calus proprius cap.Cum dilecta», de CO- 
firmat. vtili, vbi Glofa, verb.Similitudine 
prouocati, alia iura refert, & multa ad 
hoc congerit Felin. in cap. Tran/lato, de 
Con(lit. à num. 1o. vbi cum Bald. dicit, 
hanc extenfionem habere locum etiám 
in poenis procedendo à fimilibus ad fi- 
milia,(cilicet,in caübus non prouifis in 
iure, quod veri(simum cfl, & vfu recep- 
tum. Et poteft etiá a(signari ratio,quia 
iudex debet fecundum leges iudicare, 
iuxta do&rinam D.Thom.2.2..60.art. 
5. Ergo vbi deeft lex expreffa , oprimé 
faciet, veendo (imilitudine rationis. Et 
fic dixit Menoch.lib. t. de Przíumpt. 
q.5.nu.8. quando praíumptio, licéc non 
fit (cripta expre(le in lege, magnam cü 
{cripta affinitatem, vel fimilitudinem 
habet (quod maximé contingit ob ma- 
jorem , vel eandem rationem ) de illa 
iudicandum effe, ac de ipfa (cripta, & 
ita inquit, Cum cafus omnes lege compreben- 
di non potuerint , procedimus de [imilibus ad 
fimilia. 

Secundo poteft id intelligi, vt ad hac 
teneantur iudices, etiam exobligatio- 
nelegis,quod non eft tam cercum,cít ca 
men valde probabile.Si camen idverum 
eft, non oritur obligatio ex fola lege 
difponente in cafu (imili per fe fpe&a- 
ta, led ex alijs legibus approbantibus 
confuetudinem illam , & ordinantibus, 
vt feruetur, vt (ami poteft ex]. Non pof- 
funt.ff.de Legib. ibi, Is,qui iurifditlioni pre- 
eft , ad fimilia procedere , atque ita ius dicere 
debet, vbi verbum debet , licet ambiguum 
fit, fatis indicar obligationem, maximè 
concurrente commnui confenfu, & có. 
fuetudine, Dici etiam potefl/hoc exten- 
fionis genus efle neceffarium fecundum 
ius, quia fe habet , ficut przfumptio 
iuris, & de iure, contra quam non ad- 
mittitur direda probatio,& ideó iudi: 
ces cam fequi in iudicando tenentur; 


Cc 


tiam valde communem , atlerentem, ex 


ter conflare, Ita ergo in prefenti, vbi 
aliàs non con(literit manifeflé de con- 
traria mente legislacoris, tenebitur in- . 
dex vti extenfione legis fecundum ra- 
tionem fimilitudinis, vbi cafus aliter 
non poteft aperto iure decidi. 

Secundó principaliter dicendum eft, 
ex identitate rationis reáté fieri exten- p, 
fionem comprehenfinam legis ad ca- 
fum non compreheníum in verbis, fi 
confliterit rationem illam effe adequa- 
tam , lolamgue animum legislatoris in- 
duxiffe, quod ex materia,  circunítan- 
tijs, ac verbis legis infpiciendum e(t. 
Hanc allertionem pono propter fenté- 


16. 

identi- 
tate ratios 
nis infer- 
tur extëfis 
ad cafú in 
verbis non 
compreben 


fum. 


identitate rationis extendédam cde le- 
gem,quam in aliquo fenfu veram effe, 
negare non poffumus. Primó propter 
auGoritatem Canoni(larum,& Legiíta- 
rum ,qui fere in hac aflertione conuc- 
niunt , nam licét differre foleant in ma- 
iori, vel minori illius extenfione, vt in- 
trà dicam, tamen io generali feré om- 
nes illam admittunt. Secundo proptet 
varia iura , quz hoc indicant, quanquá 
(fi attenté expendaatur ) feré nunquam 
feparant omnino rationem d verbis, 
quia non colligunt ex identitate ratio- 
nis mentem legislatoris fuitle compre- 
hendere alique cafum nonfatis expres 
{um in verbis , nifi vel extendédo verba 
in aliqua Ggnificatione faltem lata, vel 
impropria , vel quia alia necefsitas co- 
git , ve, quód aliás lex eflet iniulla , vel 
abíurda. 

1n hoc ergo foler affertio probari pri- 
mó ex vltima regula inris in 6. In legem 
committit,qui verba legis complexus, contra le- 
gis nititur voluntatem. Que habetur in leg. L.Non du 


17. 


D Non dubium, C.de Leg. & fumitur ex leg. bium. 


Scire, & 1. Contra». ff. de Legib. tamen, vt 
eifdem locis Glefiæ aduertunt, ille di- 
citur ampleái verba , & non voluntate 
legis, qui non accipit verba in ea figni- 
ficatione,quem legislator intédit , quá- 
que poffet facilé ex.legis ratione intel- 
ligere;& ita licét verum fit,legem com- 
prehendere,quid quid ratio cius exigit, 
non tamen fine aliquo fignificato ver- 
borum, cui ratio accommodetur. Et 
ita Glofíz in omuibus didis locisex- 
empla ponunt inco,qui fraudulenter 
&dheret materialibus verbis, & ab in- 

tenta 


Gloffa. 
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Por eso en el DicesTO se dice que cuando 


la ley dispone algo en un caso, bay buena oce- - 


sión para suplir —sea por interpretación, sea 
con jurisdicción cierta— los otros casos que 
tienden a la misma utilidad, procediendo, añade 
la GLosa, por analogía, y lo confirma con 
otros textos jurídicos. Más aún, muchas veces 
un legislador soberano, por la semejanza de la 
equidad de otra ley dada incluso por un prín- 
cipe inferior, se mueve a dar otra ley semejante 
o correspondiente: este es el caso del cap. Cum 
dilecta de las DECRETALES, a propósito del cual 
la GLosa cita otros textos jurídicos; otros mu- 
chos acumula FELINO sobre el cap. Translato, 
y con BALDO dice que esta ampliación tiene lu- 
gar también en las penas procediendo por ana- 
logía, a saber, en los casos no previstos en el 
derecho: esto es verdaderísimo y admitido en la 
práctica. 

Puede señalarse una razón de ello, y es que 
—conforme a la doctrina de Saro ToMÁs— 
el juez debe juzgar según las leyes; luego cuan- 
do falta una ley expresa, hará muy bien hacien- 
do uso de la semejanza de la razón. Y así dijo 
MENOCHIO que cuando la presunción —aun- 
que no esté escrita expresamente en la ley— 
tiene gran afinidad o semejanza con la escrita 
—lo cual sucede sobre todo cuando existe una 
razón mayor o la misma—, sobre ella se ha de 
juzgar igual que sobre la misma escrita, y así 
dice que no habiendo podido la ley abarcar to- 
dos los casos, procedemos por analogía. 


15. La segunda manera como puede enten- 
derse es que los jueces estén obligados a esto 
incluso por la obligación de la ley: esto no es 
tan cierto, aunque es muy probable. Pero si 
esto es verdad, la obligación no nace de sola 
la ley que dispone algo en un caso semejante 
considerada en sí misma, sino de otras leyes 
que aprueban esa costumbre y que ordenan que 
se observe, como puede verse en el DIGESTO: 
Quien está al frente de la jurisdicción debe pro- 
ceder por analogía y juzgar así: la palabra debe, 
aunque sea ambigua, significa suficientemente 
una obligación, sobre todo si se añade el con- 
sentimiento común y la costumbre. 

Puede también decirse que esta clase de am- 


.pliación es necesaria en conformidad con el de- 


recho, puestb que es como la presunción del 
derecho y acerca del derecho, contra la cual no 
se admite prueba directa y por tanto los jue- 
ces al juzgar están obligados a. seguirla, a no 
ser que lo contrario conste por otro lado con 
evidencia. Pues lo mismo en el caso presente: 
si por otro lado no consta manifiestamente de 


la mente contraria del legislador y el caso no 
puede decidirse de otra manera por una ley bien 
clara, el juez estará obligado a emplear la am- 
pliación de la ley por analogía. 


16. DE LA IDENTIDAD DE LA RAZÓN SE DE- 
DUCE LA AMPLIACIÓN A LOS CASOS NO COMPREN- 
DIDOS EN LAS PALABRAS.—En segundo lugar y 
principalmente hay que decir que cuando la ra- 
zón es la misma, rectamente se hace la amplia- 
ción comprensiva de la ley a un caso no com- 
prendido en las palabras si consta que esa razón 
es completa y que fue la ánica que movió al 
legislador: esto hay que verlo por la materia y 
circunstancias y por las palabras de la ley. 

Esta tesis la pongo por la opinión —muy co- 
mün— que afirma que cuando la razón es la 
misma, se debe hacer la ampliación del alcance 
de la ley, tesis que no podemos negar que en al- 
gún sentido es verdadera. 

En primer lugar por la autoridad de los ca- 
nonistas y legistas, los cuales casi coinciden en 
esta tesis, pues aunque suelen dividirse acerca 
del grado mayor o menos de la ampliación —co- 
mo diré después—, sin embargo en general casi 
todos la admiten. 

En segundo lugar, por los distintos textos ju- 
rídicos que indican esto; por más que —si se 
examinan atentamente— casi nunca separan del 
todo la razón de las palabras, ya que de la iden- 
tidad de la razón no deducen que la mente del 
legislador fue abarcar algún caso no suficiente- 
mente expresado en las palabras si no es am- 
pliando el sentido de las palabras en algún sig- 
nificado al «menos lato o impropio, o porque 
fuerza a ello alguna necesidad, por ejemplo, que 
en otro caso la ley sería injusta o absurda. 


17. LAS PALABRAS HAY QUE EXAMINARLAS 
A UNA CON SUS CIRCUNSTANCIAS.—La tesis en 
esto suele probarse por la última regla del de- 
recho en el LIBRO 6.% Quebrarta la ley quien, 
ateniéndose a las palabras de la ley, fuerza la 
voluntad de la ley, y se encuentra en el Dr- 
GESTO. 

Sin embargo —como advierten las GLosas— 
se dice que se atiene a las palabras y no a la 
voluntad de la ley quien no toma las palabras 
en el significado que pretende el legislador y 
que él podría entender fácilmente por la razón 
de la ley; y así, aunque es verdad que la ley 
tiene todo el alcance que exige su razón, pero 
eso sin prescindir de algún significado de las pa- 
labras al cual se ajuste la razón. Y así las GLo- 
sas, en todos los pasajes citados, ponen ejemplos 
de quien fraudulentamente se atiene a las pa- 


betur agere,non agit per fe,agit autem 
per alium , fi prohibetur mutuare, non 
mutuat , fed vendit pecunia credita, & 
fic de alijs. Deinde afferri potet di&ü 
cap. $i pofIquam , $. Si vero. de Ele&. in 6. 
vbilex przcipiens alicui, vt ad curiam 
veniat, extendit, vt etiam precipere 
intelligatur , vc ille à cucia fine licen- 
tia ante finitum negotium non difce- 
dat. Quod dicitur effe ex mente, licet 
non videatur elle ex verbis, quia ratio 
precipiendi aduentum non eft propter 
ipfom tantum, fed propter negotium 
prafentialiter peragendum. Nihilomi- 
. nus tamen hzc extenfio, quz compre- 
Verba cum henfina fine dubio ell, licet fit vltra ex- 
fuis circón oreffam, & rigorofam fignificationem 
flaniiis com verbi veniendi, confiderata nihilomi- 
fideranda nus materia, & circunftantijs , non cft 
funt. omnino extra latam , & víitatain figni- 
ficationem verbi veniendi , nam qui di- 
cit fc ire aliquó adaliquod negotium, 
virtute dicit,íe ire ad permanendum 
ibi,quandiu negotiú poftulauerit, quod 
moraliter magis intelligitur in eo, qui 
venit ex precepto, quia magis pendet 
ex voluntate przcipientis. 

Tandem facit cap. Quia in infulis, de 
Regul, Quod de monachis loquitar., & 
extenditur fecundum omnes ad omnes 
religiofos in infulis habitantes, vt ante 
decimum o&auum annum non admit- 
tantur, obrationé textus,fcilicer, quia 
in illis locis durior eft monachorum 
congregatio. Sed data hac extenfione, 
conftat ex vfu nomen monachorum fg- 
pe in lata fignificatione pro religiofis 
fumi , & fic inuenitur in multis alijs. 
Aliquando autem videtur fieri exten- 
fio omnino precer verba,imó quodam- 


18. 


$. Aliud, (ed ibi cogebat alia nece(sitas 
vitandi abfurdum , vt fuprá dixi, Aliud 
exemplum lumo ex lege Illud. ff. Ad leg. 
Aquil. vbi difpoficio quzdam loquens 
de furto , ad omne damnum iniuriofum 
extenditur , & fabditur probatio, quia 
ratio,que in furto mouit,eadem in dam 
no iniuriz inuenitur , vnde fequitur, ve 
idem debeat exiflimari. Sumicur eciam 
optimum exemplum exleg. Cum mulier, 
ff. folut. matrimon, Dixerat cnim lex, 
Cum mulier adulterata fuerit viri lenocinio , 
non priuatur dote, Et fubinngit, Audien- 


L, Cá mu. 
lier. 


A 8 extendit / extenditur 


modo contra illa,vt in di&a l Scire etiam, * 
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tenta fignificatione recedit,vt fi prohi- A dum effe, qui dixerit ex mente legis, "virum ` 


non poffe accufare vxorem in codem cafu , vti- 
Que ex ratione legis, qua attenta iu(li- 
tia zque vtrumque po(lulat, nimirum, 
quia tunc vxor non intendit iniuriam 


marito , quia volenti non fit iniuria, 


quz ratio tam excludit maritum ab 
accufatione, quàm d retentione doris, 
Quanuis dici etiam pofsit, hoc virtu- 
te fuiffe cómprehenfum in verbis legis, 
licét non expre(fé , fed per quandam 
confecutionem, quia qui iu(lé puniri 
non potefl, profe&o, nec accufari po- 
teft, veique feruata proportione,& ref- 
peu eiufdem. 

, Atque hinc facilé exponitur vltima 
pars atfertionis, videlicet, vt hzc ex- 
tenfio comprehenfiua ex identitate ra- adequata 
tionis locum habeat , neceffarium efle, "£i dwo re . 
vtratio fitadzquata legi, Duo autem 9 /mmre 
ad adzquationem neceffaria funt , vnü, 
vt ratio per fe fola moueat fufficien- 
ter,& efficaciter ad legem condendam: 
aliud , vt fit velati finis vnicus integre 
intentus per legem. Ratio prioris par- 
tis eft, quia fi illa ratio per fe fpe&ata, 


19. 
Vt ratio fit 


'&iolanon moueat, fed coniun&Ga cum 


alijs ergo licét in alijs cafibus inuenia- 
tur,non poteft ex illa inferri, fuiffe com 
preheníos fub mente legislatorís , quia 


potuit non moueri ad illos ex defe&u 


aliarum rationum, vel circunftantiarü. 
Ratio veró alterius partis et quia fi 
ratio non fit integré , & adzquaté inté- 
ta, non oportet, vt comprehendat om- 
nia, que illam participare poffunt. At 
veró quando fic e(t adequata, & inte- 
gré intenta, oportet faluari integré, & 
ideó ex vi illius fit omnis ampliatio, 
quz neceffaria eft ad vitandam omnem 
fraudem , & circunuentionem legis. Et 
ita procedunt vulgaria jura in hac ma- 
teria, L. Adigere . $. Si patronus ,¡unGo $. 
Si vero. ff.de Iure patronat, & optimé in 
1.Cum pater. $. Dulcifiimis. ff.dc Legat.2.& 
alia, in quibus ex ratione extédirur lex 
ad eos catus, in quibus fieret fraus legis 
nifi lex ita ampliaretur. 
Addo veró vlterius vt regula data p- 20e 
cedat, neceffarium effe , rationem legis Ratio legis 
efle adcó intrinfecam , & vniueríalé ad dcbet effe 
calus omnes, qui ex vi illius in lege cô- intrinfeca. 
prehendi dicuntur, ve in ca habeant có- ad nes ca- 
nexionem neceffariam in ordine ad iu- fus ad ques 
fliciam,& prudentiam legis, id cft, vt fit extéditur, 
Hhh 3 contra 
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labras materiales y se aparta del significado que 
se ha pretendido, por ejemplo, de quien, si se 
prohibe obrar, no obra por sí mismo pero obra 
por medio de otro, si se prohibe prestar, no 


.presta pero vende a crédito, y así otros casos. 


En segundo lugar, puede aducirse el dicho 
capítulo Si postquam, en el que a la ley que 
manda a uno que acuda a la corte se la amplía 
entendiendo que manda también que el tal no 
se retire de la corte sin permiso antes de con- 
cluir el asunto, y se dice que eso es conforme 
a la mente aunque no parezca ser conforme a 
las palabras, porque la razón de mandar acudir 
no es sólo por acudir, sino para tratar el asun- 
to personalmente. 

Sin embargo, esta ampliación —que sin duda 
es comprensiva—, aunque pase por encima del 
significado expreso y riguroso de la palabra acu- 
dir, con todo, si se tiene en cuenta la materia y 
las circunstancias, no es del todo superior al 
significado lato y usual de la palabra acudir, 
puesto que quien dice que acude a un lugar 
pata un asunto, virtualmente dice que va para 
permanecen allí mientras lo exija el asunto; y 
eso normalmente se entiende más así tratándose 
de uno que va por precepto, porque ese tal de- 
pende más de la voluntad de quien le manda. 


18. Finalmente, hace al caso el capítulo 
Quia in insulis, que habla de los monjes y —se- 
gún todos— alcanza a los religiosos que viven 
en islas: ese capítulo manda que no se les admi- 
ta antes de los dieciocho años, y eso por la razón 
que se da en el texto, a saber, que la conviven- 
cia de los monjes en esos sitios es más dura. 
Concedemos esa ampliación, pero consta por la 
práctica que el nombre de monjes muchas ve- 
ces en sentido lato vale tanto como religiosos, 
y en este sentido se encuentra en otros muchos 
pasajes. 

Algunas veces parece que la ampliación se 
hace pasando completamente por encima de las 
palabras y hasta de alguna manera en contra de 
ellas, como en la dicha ley Scire etiem; pero allí 
forzaba a ello la necesidad de evitar el absurdo, 
según he dicho antes. 

Otro ejemplo lo tomo de la ley Illud del Di- 
GESTO, en la que cierta disposición que habla 
del robo se amplía a todo daño injusto, y se 
afiade la prueba, que la misma razón que mo- 
vió a disponer aquello sobre el robo la hay en 
el daño injusto, de donde se sigue que debe juz- 
garse lo mismo. 

También hay un ejemplo excelente en la ley 
Cum mulier del Dicesro. Había dicho la ley: 
Cuando la mujer haya adulterado por condescen- 
dencia del varón, mo se le priva de la dote, y 
añade que se debe oír a quien diga que, según 


la mente de la ley, el varón no puede acusar a 
su mujer en ese caso, entiéndase por la razón de 
la ley. Esta, desde el punto de vista de la justi- 
cia, exige lo mismo lo uno que lo otro, por- 
que la mujer entonces no comete injusticia con- 
tra su marido, ya que a quien lo quiere no se 
le hace injusticia, y esta razón excluye al marido 
tanto de la acusación como de la retención de 
la dote. Por más que también puede decirse 
que esto virtualmente entraba en las palabras 
de la ley, no expresamente sino como una con- 
secuencia, puesto que quien no puede ser cas- 
tigado justamente tampoco puede ser justamen- 
te acusado, se entiende en su debido tanto y 
con relación a una misma cosa. 


19. PARA QUE LA RAZÓN DE LA LEY SEA 
ADECUADA, SE REQUIEREN DOS COSAS.—Con esto 


* se explica fácilmente la última parte de la te- 


sis, a saber, que para que quepa la ampliación 
comprensiva por la identidad de la razón, es ne- 
cesario que esa razón de la ley sea adecuada, y 
para ello se necesitan dos cosas: una, que esa 
razón sea la única que por sí misma mueva su- 
ficiente y eficazmente a dar la ley; otra, que 
sea como el fin único y total pretendido por 
la ley. 

La razón de la primera parte es que, si esa 
razón no mueve mirada en sí misma y sola ella 
sino unida a otras, luego aunque se dé en otros 
casos, de ella no puede deducirse que esos casos 
entraran en la mente del legislador, pues éste 
pudo no moverse a ellos por faltar las otras ra- 
zones O circunstancias. 

Y la razón de la segunda parte es que si no 
se pretende esa razón de una manera completa 
y total, no es preciso que abarque todos los ca- 
sos en los que pueda darse esa razón; en cam- 
bio, cuando se la pretende de una manera com- 
pleta y total, es preciso salvarla completamen- 
te y por eso se hace toda la ampliación que sea 
necesaria para evitar todos los fraudes y rodeos 
de la ley. Este es el sentido y valor de los tex- 
tos jurídicos vulgares en esta materia: las leyes 
Adigere y muy bien la Cum pater del DIGESTO 
y otras, en las cuales, por la razón, la ley se 
amplía a quellos casos en que, si no se hiciese 
la ampliación, se cometería fraude contra la ley. 


20. “LA RAZÓN DE LA LEY DEBE SER INTRÍN- 
SECA A TODOS LOS CASOS A LOS CUALES SE AM- 
PLÍA.—Afiado además que, para que la regla 
que hemos dado tenga valor, es necesario que la 
razón de la ley sea tan intrínseca y tan univer-- 
sal a todos los casos que en virtud de ella se 
dice que entran en la ley, que en ella tengan. 
conexión necesaria con relación a la justicia y 
a la prudencia de la ley, es decir, que resulte 
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contra fe&am rationé, vel contra pra- A fpecialem gradum, & modum periculi 


dentiam , in quibuídam cafibus ob talë 
rationem difponere, & non in omnibus 
eandem rationé zque participantibus. - 
Nam fi talis non fit ratio,non poteft (o- 
la illa cogere ad talem extenfionem fa- 
ciendam,nifi aliunde fumatur ex verbis 
ciuídem legis, vel ex alijs iuribus. Pro- 
batur ratione lepe fa&a , quia lex pen- 
det ex voluntate , voluntas autem pro 
fua libertate pote vnum velle, & non 
aliud , etiam fi in vtroque fit eadé ratio 
volendi.Et quando non intercedit dicta 
connexio, poterit etiam id fieri (ine in- 
iuftitia, vel etiam fine imprudétia,quia 
forte non expedit, vel non oportet om- 
nia velle,feu de omnibus fimilibus eque 
difponere, & quando non e(l difparitas 
inter illos , libera e(t ele&io , etiam fe- 
«cundum prudentiam , vel certé licétin 
propria ratione legis fit zqualitas , ex 
alijs circurftantijs poteft in aliqua ma- 
teria magis mouere. ; 
Exemplum fumi poteft ex cap. x. de 
Tempor. ordin. in 6. vbi prius ponitur 
ratio generalis vitandi periculum im- 
minens, quod indigni ordinentur, fi ex- 
tra patriam in locis remotis ad ordines 
admittantur, & nihilominus poftea non 
fit prohibitio generalis, fed per illa ver 
ba,Vt nullus Epifceporit Italis,d7c.vbi Glof- 
fa quarit , an extendatur prohibitio ad 
Epifcopos Germaniz quoad Italos ibi 
peregrinantes,& prius dubitat propter 
rationis identitatem, tandem veró ait, 
non ele admittedam extenfioné. Quod 
mihi certé veriísimú temper vifum eff, 
Tom.3. de tum quia non fruftra Pontifex ip fpecie 
céjurdifp- loquutus e(t de Epitcopis Italiz, & de 
31. [tcl 1* clericis virramontanis,qui ab eis ordi- 
fujpenfñione nantur fine literis dic.ifforijs, & de illis 
2.9.Ibi ta* tantum loquitur , applicando ad illos 
men. fpecialiter rationem generalem, quod 
facere potuit,vel quia magis in ea pro- 
vincia periculum imminebat, quia fre- 
quentius ad illam confluunt vltramon- 
tani, quam € conuerfo Itali vltra mon- 
tes, vel quia facilius poterat vitramon- 
tanus habere remediú in Italia exiltés, 
quam è contrario,vt ibiGloffa notauit. 
Et ita licèt ratio fit eadem, tamen ap- 
plicatio non eft eadem,& potuit prudé- 
ter ad vnam materiá fieri, & nO ad alia, 
Et ideó illa ratio vt generalis non fuit 
adaquata illius legis, fed illa fecundum 


21: 


Gloffa. 


Glofa. 


in tali regione imminentis.Que doĝri 
na poteft facilé ad alia exempla appli- 
carinam in preceptis Ecclefie poffunt 
multa inueniri Amilia. 

At veró quando rátio legis ell talis, 
vtin ea habeant connexionem,tam que 


- in lege exprimuntur, quam que viden- 


B 


c 


tur omiffa , tunc reété ex vi rationis in- 
telliguntur omnia comprchenía,vt pro 
bat optimé exemplum addu&um exl. 
Cum mulier , & fimilia, Et ratio ef, quia 
lex prz(umitur effe iuta, & prudenter, 
ac debito modo à legiflatorelata,non 
effet autem talis, nifi effetadzquata ra- 
tioni (uz. Inde vero fit, quod fepe indi- 
cauimus, hunc modum extenfionis le- 
gis ex vi rationis femper fieri, aut me- 
diante ampliatione, & extenfione ver- 
borum in aliqua fignificatione faltem 
minus pfopria, aut ad vitandam abíur- 
ditatem aliquam, vel iniuflitiam legis, 


ve fufficienter patet ex diícuríu, & ex- 


emplis adduQis. Et fpecialiter decla- 
rari poteft, quia ex vi rationis non pò- 
teft fieri extenfio comprehenfiua , nifi 
fufficienter per illam indicetur volun- 
tas legislaroris, quia voluntas mente 
retenta, & non manifeftata non obli- 
gat ; ergo vel manifeflatur per verba, 
quia ratio cogit, vt fic illã interprete- 
mur, vel (i omnino defunt verba, quia 
eadem ratio cogit, vt ea fuppleamos, 
vel alio modo ad talem fenfum illa ac- 
commodemus.Hoc autem nunquam li- 
cere poteft, ni(i quando id neceffarium 
e(t ad vitandum aliquod abfurdum in 
lege, cnius optimum exemplum eft in 
di&o $..4liud. 

Quapropter non probo regulam da- 
tam à Panormit.in cap. Quia ininfulis, de 
Regular. n.3. quod legis difpofitio am- 
pliari debet, vel reltringi ad limites ra- 
tionis expre(fz , etiamfi verba non pa- 
tiantur , nec fit alia nece(sitas preter 
applicationem eiufdem rationis. Vnde 
infert textum illü, licet expreffeloqua- 
tur de Monalterijsinfularum, quia pro 
ratione reddit, quod ibi efl dura congrega- 
tio, extendi ad omnem duram religioné 
vbicumque exiltentem. Quod profedo 
mihi incredibile eft, quia illo modo in- 


finita eflet extenfio in legibus facien- 


da,& quia regula illa aulla ratione niti- 
tur, vt oftendi,& quia in illo particulari 
exem- 


C 3 illam / illa 


23. 
Refellitur 
regulaPa- 
norm. 
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contrario a la recta razón o a la prudencia el 
que por esa razón se dé una disposición para, 
ciertos casos y no para todos aquellos en los 
cuales hay igualmente la misma razón. En efec- 
to, si la razón no es así, sola ella no puede for- 
zar a hacer tal ampliación, a no ser que por otro 
capítulo haya base para ella en las palabras de 
la misma ley o en otros textos jurídicos. 

Esto se prueba por la razón tantas veces adu- 
cida de que la ley depende de la voluntad, y la 
voluntad puede libremente querer una cosa y 
no la otra, aunque en ambas se dé la misma 
razón para quererlas: cuando no se da la dicha 
conexión, podrá hacerse eso sin injusticia o in- 
cluso sin imprudencia, pues tal vez no conviene 
o no es preciso querer todas las cosas o dar una 
misma disposición acerca de todos los casos que 
son semejantes; y cuando no hay desigualdad en- 
tre ellos, la elección es libre también desde el 
punto de vista de la prudencia, o ciertamente 
—aunque en la razón misma de la ley haya 
igualdad — esa razón puede por otras circuns- 
tancias mover más en una materia que en otra. 


21. Un ejemplo de ello hay en el LIBRO 6.: 
primero se pone la razón general de evitar el pe- 
ligro existente de que, si son admitidas a las 
órdenes en sitios lejanos, se ordenen personas 
indignas, y sin embargo después no se da una 
prohibición general, sino que se dice que ningún 
obispo a los italianos, etc. Pregunta la GLOSA 
si la prohibición alcanza a los obispos de Ale- 
mania con relación a los italianos que viajan 
por allá: primero duda por darse la misma ra- 
zón, pero por fin dice que esa ampliación no 
es admisible. 

Esto a mí siempre me ha parecido verdade- 
rísimo porque no en vano el Pontífice habló en 
particular de los obispos de Italia y de los clé- 
rigos de más allá de los Alpes que esos obispos 
ordenan sin cartas dimisorias, y habla sólo de 
ellos aplicando la razón general a ellos en par- 
ticular: esto pudo hacerlo, sea porque el peligro 
amenazaba más en aquella región —-dado que 
más frecuente es el paso de extraños a Italia 
que de italianos al otro lado de los Alpes—, sea 
porque podía ser más fácil el remedio de un 
extrafio que estuviese en Italia que no al revés, 
como observó la GLosa. Y así, aunque la razón 
sea la misma, sin embargo la aplicación no es 
la misma y pudo hacerse prudentemente a una 
materia y no a otra. Por tanto aquella razón 
—en cuanto general. no fue completa para 
aquella ley sino sólo conforme al grado y moda- 


lidad del peligro que amenazaba en aquella re- 
gión. 

Esta doctrina puede aplicarse fácilmente a 
otros ejemplos, pues en los preceptos de la Igle- 
sie pueden encontrarse muchos casos semejantes. 


22. En cambio, cuando la razón de la ley 
es tal que en ella tienen conexión tanto los casos 
expresados en la ley como los que parecen omi- 
tidos, entonces es recto juzgar que en virtud de 
la razón todos ellos entran en la ley, como prue- 
ba muy bien el ejemplo aducido de la ley Cum 
mulier y otros semejantes. 

La razón es que se presume que la ley es justa 
y que ha sido dada por el legislador prudente- 
mente y de la manera debida; ahora bien, no 
sería tal si no correspondiera plenamente a su 
razón. 

De esto se sigue lo que tantas veces hemos 
indicado, que esta manera de ampliación de la 
ley en virtud de su razón siempre se hace o me- 
diante la ampliación y extensión de las palabras 
al menos en alguno de sus significados menos 
propios, o para evitar algán absurdo o injusti- 
cia de la ley, segán aparece suficientemente por 
el raciocinio y por los ejemplos aducidos. 

Expliquémoslo en particular: En virtud de la 
razón no puede hacerse la ampliación compren- 
siva si esa razón no indica suficientemente la vo- 
luntad del legislador, pues una voluntad guar- 
dada en la mente y no manifestada, no obliga; 
luego o las palabras la manifiestan porque la 
razón fuerza a interpretarlas así, o —si faltan 
en absoluto las palabras— porque la misma ra- 
zón fuerza a suplitlas o a justarlas de otra ma- 
nera.a tal sentido; pero esto ánicamente es lícito 
hacerlo cuando es necesario para evitar algún ab- 
surdo en la ley: un ejemplo excelente de ello lo 
hay en el dicho párrafo Aliud. 


23. REFUTACIÓN DE LA REGLA DE TUDES- 
CHIS.—Por eso no apruebo la regla que dio 
Tupzsc nr 1s de que la disposición de la ley debe 
ampliarse o restringirse a los límites de la razón 
expresa aunque las palabras no lo sufran ni 
haya más necesidad que la aplicación de la mis- 
ma razón, y de ahí deduce que aquel texto 
—aunque expresamente hable de los monaste- 
rios de las islas—, como da por razón que la 
convivencia de esos sitios es dura alcanza a toda 
religión dura donde quiera que se halle. Esto 
a mí me resulta increíble, porque de esa forma 
la ampliación del alcance de las leyes no tendría 
límites. Además esa regla no se basa en ningu- 
na razón, segán he demostrado. Y en ese ejem- 


*Panortit. 


Glofa. 


Panormit. 
Ioan. And. 
noftienf. 
Felin. 
Bartb. 
Couar. 
Flam. 
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exemplo Pontifex non cófiderauit quá- 
cumque aíperitaté religionis,fed illam, 
quz ex tali fitu loci pna(citur,& illa eft 
propria,& (vt ita dicam ) identica ra- 
tio legis, durities veró aliunde proue- 
niens alterius e] con(iderationis. Vnde 
magis eíl ibi fimilitudo rationis, quám 
identitas, & procedunt omnia diáa in 
priori pan &o.Nec iura, quz Panormit, 
allegat, illi quicquam fauent , nam fere 
omnia in difcuríu capitis longe aliter 
explicata funt , & 1. Pater.$.Fundum.ff.de 
Leg. 3.quam etiam adducit,potius pro- 
bat oppofitü,nam quia teltator expre(- 
fe dixit,Quoad vixerit,non extenditur dif- 
po(itio ad fucceffores heredis, etiam fi 
ratio fumpta nudé id poflulare videre» 
tur,vt Gloffa etiam aduertit, 


CAPVT mi 
Expediuntur nonnulla dubia circa extenfionem 
legis ob identitatem rationis , vel 
alijs modis. 

Irca fuperiorem do&rinam non- 

nulla dubia fuperfunt, que breui- 

" ter expediéda funt.Primum eft in 
quibus legibus locum habeat przdi&a 
extenfio.Multi enim au&ores dicüt,hác 


extenfionem per identitatem rationis C 


habere locum in lege fanorabili, & ma- 
xime fi cedat in falutem anime. Quod 
tradit Panormit. in cap. Ex tenore, Qui 
Fil (int legit.& ibi Ioan. Andr.Hof(tienf. 
& omnes. Item Felinus.& alij in capite 
Translato,de Con(titu.& in capit. vitimo 
de Preícrip.Bart.Authét.Sacraméta pube- 
vum.Cod.Si aduerf.vendir.vbi in (cholio 
multi alij referuntur,& alios refert Co- 
uar.ín 4. 2.p.cap.6.0.12.Flami. de Refi- 
gnat.benceficior.lib.11.q.2. n. 17. Potet 
veró hoc intelligi, vel quando exténfio 
fit ex vi folius rationis propter neceffa- 
riam connexionem aliorum cafuum cü 
illa,feu propter iniuítitiam aliquam,vel 
abíurditatem legis vitandam,vel quan- 
do fit nó ex neceísitate, fed ex congrui- 
tate, quia verba facile illam exteníio- 
nem comple&untur, In priori fenfu nó 


. eft illud proprium legis fauorabilis, fed 


amplius extenditur, vt iam dicam. Vn- 
de non eft exclufiue id accipiendum, (ed 
tanquam magis certum, & facilius ad- 
mittendum. Idemque dicendum erit de 
legefauorabili anime cóparata ad alias 
fauorabiles. In polteriori autem fenfu 


A cft hoc propriü legis fauorabilis , quia 


generatim , & quafi per antonomafiam 
conuenit ei, quz anime fauorem conti- 
net. Eft autem intelligendum de exten- 
fione intra aliquam proprietatem ver- 
borum,vt iam declaratum e(t. 

, Vnde infero, eo modo, quo lex reci- 
pit extenfionem comprehéfiuam ex fo- 


2. 
Extenfio có 


la identitate rationis , non folum habe- prebenfina 
re locum in lege fauorabili, aut non pẹ- ob rationis 


res ex citatis au&oribus , praíerrim 
Sylueft.& Angel. cum 1mol.& Gemin.in 
: dido cap. x. de Tempor. ordi. in 6.& in 


ter,cap. vir.de Rel: rip. num.10.& 11.8 
in cap. Nibil,de Ele&.num. 9. vbi etiam 
de corre&torijs loquitur,& in Clement. 
.1.de Refcrip.n.z. & in Clem. 1. de Elect 
n.8.quibus locis varia in vtramque par 
tem adducit, ipfe autem non folum e(t 
conftans in illa lententia,fed etiam val- 
de illam extendit;ldem tenet alios refe- 
rens Rochus Curt. de Coníuct. Se&.4. 
num.23.Item Nauarr. in cap. Pene, de 
Ponit. d.i. vbi pluribus modis hoc ex- 
tendit. Item Couarr. in cap. Alma. 2.p. 
$. 4.num, 7. Anton.Gom. 1. Variar.cap. 
y.num.r.& cap.x1. num. 12, Gutier. lib. 
1. Canonicar. quz(tion. cap.10.nu.15. 
Debet autem hoc intelligi, non de exté- 
fione folius penz , hec enim nunquam 
fieri pote(l, vc dixi, nec in illa potefi in- 
ueniri identitas rationis, cum magis pé 
deat ex voluntate quoad determinatio- 
nem, feu qualitatem pene. Nec etiam 
debet inrelligi de extenfione quoad fo- 
lam obligationem precepti ( vt aliqui 
ex di&is auctoribus fentice videntur ) 
qoia fi obligatio extenditur , confe- 
quenter extendctur poena, quia abfo- 
luté ponitur contra legis tranfgreffo- 
rcs,& quia ell accefforium, quod [equis 
tur fuum principile, ni(i ipfa lege ex- 
prefle reltringatur ad certum peccandi 
modum. Tunc enim ex defeGu illius 
poterit non incurri poena,vt io materia 
de Cenfuris [zpe di&um eft. Et idco cü 
proportione intelligitur affertio de to- 
talege etiam penali.Preterea debet in- 
telligi quando talis comprehenfio ex 
vi rationis neceffaria eft ve veré, & in- 
tegre impleatur ratio legis,vel vt fit iu- 
fla, & rationabilis, ve explicatum e(t, 
tunc enim cft cuidens necefsitas, quia 
Hhh 4 non 


^*nali,fed etiam in poenali. Ita docent plu idëtitatem 
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Cap. IV. Algunos problemas sobre la ampliación del sentido 643 


plo particular, el Pontífice no tomó en cuenta 
cualquier aspereza de la religión sino la que nace 
de tal situación del lugar, y esa es la razón pro- 
pia y —digámoslo así— la razón idéntica de la 
ley: la dureza de otro origen es otro punto de 
vista distinto, y por eso más se trata de una 
semejanza que de una identidad de razón y para 
ella vale todo lo que se ha dicho en el punto 
anterior. Ni le favorecen en nada los textos ju- 
rídicos que aduce TUDESC HIS, pues casi todos 
ellos se explicaron de muy distinta manera en 
el desarrollo del capítulo; y la ley Pater del Dr- 
GESTO —dque también aduce— más bien prueba 
lo contrario, pues como el testador dijo expresa- 
mente mientras viva, la disposición no alcanza 
a los sucesores del heredero aunque la razón 
—tomada en sí misma— parecería exigirlo, 
como observa también la GLOSA. 


CAPITULO IV 


SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS RELATIVOS 
A LA AMPLIACIÓN DEL ALCANCE DE LA LEY POR 
LA IDENTIDAD DE LA RAZÓN O DE OTRAS 
MANERAS 


1. Acerca de la doctrina anterior quedan al- 
gunos problemas, que vamos a solucionar bre- 
vemente. El primero es en qué leyes tiene lu- 
gar la dicha ampliación. En efecto, muchos auto- 
res dicen que la ampliación por la identidad de 
la razón tiene lugar en las leyes favorables, so- 
bre todo si ceden en salvación del alma. Esto 
enseñan TupEsC HIS, JUAN DE ANDRÉS, el Os- 
TIENSE y todos. Asimismo FELINO y otros, y 
BÁRTOLO, que cita a otros muchos. A otros cita 
COVARRUBIAS. También FLAMI. 

Pero esto puede entenderse sea de cuando la 
ampliación se hace en virtud de sola la razón 
por una conexión necesaria de los otros casos 
con ella o por alguna injusticia o absurdo de la 
ley que se haya de evitar, sea de cuando se hace 
no por necesidad sino por congruencia por al- 
canzar fácilmente las palabras a esa ampliación. 

En el primer sentido eso no es peculiar de las 
leyes favorables sino que —por decirlo así— tie- 
ne más extensión, y por eso no hay que tomar- 
lo en un sentido exclusivo sino como más cierto 
y más fácilmente admisible. Y lo mismo habrá 
que decir de las leyes favorables para el alma 
en comparación con las otras leyes favorables. 


En el segundo sentido, esto es peculiar de 
las leyes favorables, porque en general y como 
por antonomasia eso es propio de las leyes que 
contienen un favor para el alma; pero —según 
se ha explicado ya— hay que entenderlo de la 
ampliación dentro de algún significado propio 
de las palabras. 


2. LA AMPLIACIÓN. COMPRENSIVA POR LA 
IDENTIDAD DE LA RAZÓN ALCANZA TAMBIÉN A 
LAS LEYES PENALES.—LIMITACIÓN DE LA RE- 
GLA.—De ahí deduzco que esa manera de ad- 
mitir la ley ampliación comprensiva por sola la 
identidad de la razón, no sólo tiene lugar en las 
leyes favorables o no penales sino también en 
las penales. Así lo enseñan muchos de los auto- 
res citados, sobre todo SILVESTRE, ÁNGEL con 
IMOLA, GEMINIANO, y TUDESCH1S muchas ve- 
ces; éste habla también de las leyes correctivas 
y aduce distintos argumentos en pro y en con- 
tra, pero él no sólo permanece firme en esa opi- 
nión sino que la entiende en un sentido muy 
amplio. Lo mismo sostiene. —con muchas ci- 
tas— ROQUE CURCIO, y también AZPILCUETA, 
que hace la ampliación de muchas maneras, Co- 
VARRUBIAS, ÁNTONIO GÓMEZ, y GUTIÉRREZ. 

Pero esto no ha de entenderse de la amplia- 
ción de sola la pena, pues ésta, según dije, nun- 
ca puede hacerse, ni puede hallarse en ella iden- 
tidad de razón, dependiendo como depende más 
de la voluntad en cuanto a la determinación o 
calidad de la pena. 

Tampoco ha de entenderse de la ampliación 
en cuanto a sola la obligación del precepto, 
como parecen pensar algunos de los dichos auto- 
res, porque si se amplía la obligación, consi- 
guientemente se ampliará la pena, ya que se 
pone de una manera absoluta contra los trasgre- 
sores de la ley; además la pena es algo acceso- 
rio que sigue a su principal, a no ser que en la 
misma ley expresamente se restrinja a una de- 
terminada manera de pecar, pues entonces —por 
falta de ello— podrá no incurrirse en la pena, 
según se dijo tantas veces en el tratado de las 
Censuras. 

Por tanto la tesis se entiende también de toda 
la ley penal. Además debe entenderse de cuando 
tal ampliación de alcance en virtud de la razón 
es necesaria para que el concepto de ley se cum- 
pla de verdad e íntegramente y para que la ley 
sea justa y razonable —según se ha explicado—, 
porque entonces la necesidad es evidente, ya que 


*Panortit. 


Glofa. 


Panormit. 
Ioan. And. 
noftienf. 
Felin. 
Bartb. 
Couar. 
Flam. 
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4 

exemplo Pontifex non cófiderauit quá- 
cumque aíperitaté religionis,fed illam, 
quz ex tali fitu loci pna(citur,& illa eft 
propria,& (vt ita dicam ) identica ra- 
tio legis, durities veró aliunde proue- 
niens alterius e] con(iderationis. Vnde 
magis eíl ibi fimilitudo rationis, quám 
identitas, & procedunt omnia diáa in 
priori pan &o.Nec iura, quz Panormit, 
allegat, illi quicquam fauent , nam fere 
omnia in difcuríu capitis longe aliter 
explicata funt , & 1. Pater.$.Fundum.ff.de 
Leg. 3.quam etiam adducit,potius pro- 
bat oppofitü,nam quia teltator expre(- 
fe dixit,Quoad vixerit,non extenditur dif- 
po(itio ad fucceffores heredis, etiam fi 
ratio fumpta nudé id poflulare videre» 
tur,vt Gloffa etiam aduertit, 


CAPVT mi 
Expediuntur nonnulla dubia circa extenfionem 
legis ob identitatem rationis , vel 
alijs modis. 

Irca fuperiorem do&rinam non- 

nulla dubia fuperfunt, que breui- 

" ter expediéda funt.Primum eft in 
quibus legibus locum habeat przdi&a 
extenfio.Multi enim au&ores dicüt,hác 


extenfionem per identitatem rationis C 


habere locum in lege fanorabili, & ma- 
xime fi cedat in falutem anime. Quod 
tradit Panormit. in cap. Ex tenore, Qui 
Fil (int legit.& ibi Ioan. Andr.Hof(tienf. 
& omnes. Item Felinus.& alij in capite 
Translato,de Con(titu.& in capit. vitimo 
de Preícrip.Bart.Authét.Sacraméta pube- 
vum.Cod.Si aduerf.vendir.vbi in (cholio 
multi alij referuntur,& alios refert Co- 
uar.ín 4. 2.p.cap.6.0.12.Flami. de Refi- 
gnat.benceficior.lib.11.q.2. n. 17. Potet 
veró hoc intelligi, vel quando exténfio 
fit ex vi folius rationis propter neceffa- 
riam connexionem aliorum cafuum cü 
illa,feu propter iniuítitiam aliquam,vel 
abíurditatem legis vitandam,vel quan- 
do fit nó ex neceísitate, fed ex congrui- 
tate, quia verba facile illam exteníio- 
nem comple&untur, In priori fenfu nó 


. eft illud proprium legis fauorabilis, fed 


amplius extenditur, vt iam dicam. Vn- 
de non eft exclufiue id accipiendum, (ed 
tanquam magis certum, & facilius ad- 
mittendum. Idemque dicendum erit de 
legefauorabili anime cóparata ad alias 
fauorabiles. In polteriori autem fenfu 


A cft hoc propriü legis fauorabilis , quia 


generatim , & quafi per antonomafiam 
conuenit ei, quz anime fauorem conti- 
net. Eft autem intelligendum de exten- 
fione intra aliquam proprietatem ver- 
borum,vt iam declaratum e(t. 

, Vnde infero, eo modo, quo lex reci- 
pit extenfionem comprehéfiuam ex fo- 


2. 
Extenfio có 


la identitate rationis , non folum habe- prebenfina 
re locum in lege fauorabili, aut non pẹ- ob rationis 


res ex citatis au&oribus , praíerrim 
Sylueft.& Angel. cum 1mol.& Gemin.in 
: dido cap. x. de Tempor. ordi. in 6.& in 


ter,cap. vir.de Rel: rip. num.10.& 11.8 
in cap. Nibil,de Ele&.num. 9. vbi etiam 
de corre&torijs loquitur,& in Clement. 
.1.de Refcrip.n.z. & in Clem. 1. de Elect 
n.8.quibus locis varia in vtramque par 
tem adducit, ipfe autem non folum e(t 
conftans in illa lententia,fed etiam val- 
de illam extendit;ldem tenet alios refe- 
rens Rochus Curt. de Coníuct. Se&.4. 
num.23.Item Nauarr. in cap. Pene, de 
Ponit. d.i. vbi pluribus modis hoc ex- 
tendit. Item Couarr. in cap. Alma. 2.p. 
$. 4.num, 7. Anton.Gom. 1. Variar.cap. 
y.num.r.& cap.x1. num. 12, Gutier. lib. 
1. Canonicar. quz(tion. cap.10.nu.15. 
Debet autem hoc intelligi, non de exté- 
fione folius penz , hec enim nunquam 
fieri pote(l, vc dixi, nec in illa potefi in- 
ueniri identitas rationis, cum magis pé 
deat ex voluntate quoad determinatio- 
nem, feu qualitatem pene. Nec etiam 
debet inrelligi de extenfione quoad fo- 
lam obligationem precepti ( vt aliqui 
ex di&is auctoribus fentice videntur ) 
qoia fi obligatio extenditur , confe- 
quenter extendctur poena, quia abfo- 
luté ponitur contra legis tranfgreffo- 
rcs,& quia ell accefforium, quod [equis 
tur fuum principile, ni(i ipfa lege ex- 
prefle reltringatur ad certum peccandi 
modum. Tunc enim ex defeGu illius 
poterit non incurri poena,vt io materia 
de Cenfuris [zpe di&um eft. Et idco cü 
proportione intelligitur affertio de to- 
talege etiam penali.Preterea debet in- 
telligi quando talis comprehenfio ex 
vi rationis neceffaria eft ve veré, & in- 
tegre impleatur ratio legis,vel vt fit iu- 
fla, & rationabilis, ve explicatum e(t, 
tunc enim cft cuidens necefsitas, quia 
Hhh 4 non 


^*nali,fed etiam in poenali. Ita docent plu idëtitatem 


etiam adle 
gem pona- 
lem exten- 


B di&o cap. Si pofl quam.Panormit.frequé- ditur, 
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Cap. IV. Algunos problemas sobre la ampliación del sentido 643 


plo particular, el Pontífice no tomó en cuenta 
cualquier aspereza de la religión sino la que nace 
de tal situación del lugar, y esa es la razón pro- 
pia y —digámoslo así— la razón idéntica de la 
ley: la dureza de otro origen es otro punto de 
vista distinto, y por eso más se trata de una 
semejanza que de una identidad de razón y para 
ella vale todo lo que se ha dicho en el punto 
anterior. Ni le favorecen en nada los textos ju- 
rídicos que aduce TUDESC HIS, pues casi todos 
ellos se explicaron de muy distinta manera en 
el desarrollo del capítulo; y la ley Pater del Dr- 
GESTO —dque también aduce— más bien prueba 
lo contrario, pues como el testador dijo expresa- 
mente mientras viva, la disposición no alcanza 
a los sucesores del heredero aunque la razón 
—tomada en sí misma— parecería exigirlo, 
como observa también la GLOSA. 


CAPITULO IV 


SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS RELATIVOS 
A LA AMPLIACIÓN DEL ALCANCE DE LA LEY POR 
LA IDENTIDAD DE LA RAZÓN O DE OTRAS 
MANERAS 


1. Acerca de la doctrina anterior quedan al- 
gunos problemas, que vamos a solucionar bre- 
vemente. El primero es en qué leyes tiene lu- 
gar la dicha ampliación. En efecto, muchos auto- 
res dicen que la ampliación por la identidad de 
la razón tiene lugar en las leyes favorables, so- 
bre todo si ceden en salvación del alma. Esto 
enseñan TupEsC HIS, JUAN DE ANDRÉS, el Os- 
TIENSE y todos. Asimismo FELINO y otros, y 
BÁRTOLO, que cita a otros muchos. A otros cita 
COVARRUBIAS. También FLAMI. 

Pero esto puede entenderse sea de cuando la 
ampliación se hace en virtud de sola la razón 
por una conexión necesaria de los otros casos 
con ella o por alguna injusticia o absurdo de la 
ley que se haya de evitar, sea de cuando se hace 
no por necesidad sino por congruencia por al- 
canzar fácilmente las palabras a esa ampliación. 

En el primer sentido eso no es peculiar de las 
leyes favorables sino que —por decirlo así— tie- 
ne más extensión, y por eso no hay que tomar- 
lo en un sentido exclusivo sino como más cierto 
y más fácilmente admisible. Y lo mismo habrá 
que decir de las leyes favorables para el alma 
en comparación con las otras leyes favorables. 


En el segundo sentido, esto es peculiar de 
las leyes favorables, porque en general y como 
por antonomasia eso es propio de las leyes que 
contienen un favor para el alma; pero —según 
se ha explicado ya— hay que entenderlo de la 
ampliación dentro de algún significado propio 
de las palabras. 


2. LA AMPLIACIÓN. COMPRENSIVA POR LA 
IDENTIDAD DE LA RAZÓN ALCANZA TAMBIÉN A 
LAS LEYES PENALES.—LIMITACIÓN DE LA RE- 
GLA.—De ahí deduzco que esa manera de ad- 
mitir la ley ampliación comprensiva por sola la 
identidad de la razón, no sólo tiene lugar en las 
leyes favorables o no penales sino también en 
las penales. Así lo enseñan muchos de los auto- 
res citados, sobre todo SILVESTRE, ÁNGEL con 
IMOLA, GEMINIANO, y TUDESCH1S muchas ve- 
ces; éste habla también de las leyes correctivas 
y aduce distintos argumentos en pro y en con- 
tra, pero él no sólo permanece firme en esa opi- 
nión sino que la entiende en un sentido muy 
amplio. Lo mismo sostiene. —con muchas ci- 
tas— ROQUE CURCIO, y también AZPILCUETA, 
que hace la ampliación de muchas maneras, Co- 
VARRUBIAS, ÁNTONIO GÓMEZ, y GUTIÉRREZ. 

Pero esto no ha de entenderse de la amplia- 
ción de sola la pena, pues ésta, según dije, nun- 
ca puede hacerse, ni puede hallarse en ella iden- 
tidad de razón, dependiendo como depende más 
de la voluntad en cuanto a la determinación o 
calidad de la pena. 

Tampoco ha de entenderse de la ampliación 
en cuanto a sola la obligación del precepto, 
como parecen pensar algunos de los dichos auto- 
res, porque si se amplía la obligación, consi- 
guientemente se ampliará la pena, ya que se 
pone de una manera absoluta contra los trasgre- 
sores de la ley; además la pena es algo acceso- 
rio que sigue a su principal, a no ser que en la 
misma ley expresamente se restrinja a una de- 
terminada manera de pecar, pues entonces —por 
falta de ello— podrá no incurrirse en la pena, 
según se dijo tantas veces en el tratado de las 
Censuras. 

Por tanto la tesis se entiende también de toda 
la ley penal. Además debe entenderse de cuando 
tal ampliación de alcance en virtud de la razón 
es necesaria para que el concepto de ley se cum- 
pla de verdad e íntegramente y para que la ley 
sea justa y razonable —según se ha explicado—, 
porque entonces la necesidad es evidente, ya que 


644 Lib.6 De Interpret .ceffat.€9 mutat legis bumana. 


non minus efficax,8 iuffa,acrationabi- A & fumitur ex Gloff.in Clem.r.de Ele&, 


lis deber effe lex peenalis , quàm queli- 
ber alia, 

3- Et hinc facile foluuntur contraria, 
Gem.tmol que obijci polsunt ex illis regulis,quod 
y Sywefi, Penz luntreltringende, & leniende, & 

benigne interprerandz. Hzc enim om- 
nia de extenfiua interpretatione intelli 
gi poffunt, vt Gemin. 1mol. Syluefl. & 
Refellitur. alij volunt. Sed non placet expolitio, 
quia etiam in non peenalibus illa inter- 
pretatio locum non habet, falté quoad 
propriam legis obligationé,de qua nos 


Solutio. 


Extenfiocó 
prebenfina 
dupl CXe 


fionem comprehenfiuam duplicem di- 
flingui, vnam necefsitatis,aliam cógrui 
tatis ficut enim przfumptio duplex di- 
flinguitur à iuriflis, vna neceffaria , alia 


probabilis, feu volütatis; ita etiam ex-. 


tenio comprehenfiua ex vi rationis du 

plex effe poteft, vna omnino neceffaria 

ad iufticiam,vel re&itudinem,& in gra- 

tiam obferuantium leges, alia non ne- 
ceffaria,feu volütaria, quia licet in vno 

fen(u pofsit lex multa comprehendere 

iufte, & fine inconueniente, alia minor 
comprehenfio fufficit ad iuftitiam legis 

Veraintey & proprietatem verborum cum ratio- 
presatió re ne etiam legis feruandam. Dico ergo, 
gulari ge- generales illas regulas de non amplian- 
neralium. d'Slegibus peenalibus,intelligi de inter 
pretarione (vt itadicam) voluntaria, 
id e(l fine qua poteft conferuari prudés 
difpofitie,&iu(titia legis,quia infra hác 
latitudinem benigné femper elt inter- 
pretandalex poenalis.Quando veró ex- 
tenfio eft neceffaria ad iuftitiàm legis, 
fecus eft, & ita intelligenda e(t Gloff.in 
Clement. 2. de Aetat. & qualit. verb. 19 
bis, ideoque merito dicunt multi.ex di- 
&is au&oribus, hanc cóprehenfivá non 
effe propriam extenfionem,íed adzqua 
tam legis interpretationem,qua in pœ- 
nalibus etiá leruanda eft. Propter quod 
etiam fupra dicebamus , per feloquen- 
do debere penalem legem ampliari ad 
omnia comprehenfía (ub aliquapropria 
fignificatione verborum, licet ample- 
i Genda (it minus ampla, dummodo pro- 

4 — priafit. ' 

Quidinle- — Atque ex przdi&o fundaméto fequi- 
ge correcio tur , idem elle dicendum etiam inlege 
rià dicen- corre&oria,vt aperté dicuntPanormit, 
dum. Rochus, & alij fuprà allegati, & Tira- 
Panorm, quel.cum multis di&o $. Libertis, nu.45. 


„Glofa. 


præcipue tradamus. Dico ergo,exten- - 


Rocbus. 
Tiraq. 
atenga 
Htier, 
Butr. 
Iafon. 


verb.Eligatur. Imó idem fequitur,etiam 
fi fimul pænalis, fiue odiofa,& correcto 
ria fic, vt ex eifdem fumitur , & ex alijs, 
quos refert Matienz. lib.5, Recopil.tit. 
11. L.19. Gloff. 2.0. s. Gutier. de Iura. 3. 
p. cap.2.0u.8.Er de lege exorbitante ye 
neraliter idem tradit Bart. in 1sicon/tá- Mexoch, 
te.ft.Solut. matrim.n.44. lafo nu.73. Me- 
noch. lib.4.prz(ump. 89.00.37. Tirag.ia 
di&a l. Si vnquam. $. Libertisyuu. 44. & 61. 
Denique in quacumque lege;quantüuis 
grauis cogitetur,dummodo zquitatem 
legis retineat, ratio faGa procedit, re- 


p G6 applicata, & explicata rationis idé- 


titate, eritque femper multó facilior ex 

tenfio, fi verba in aliqua fignificatione, 

licéclatífsima , pofsint calum compre- 

hendere, vt per varia exempla exponit 

Rochus di&a [e&.4.n.12. 
Quidamautemhoclimitarevidétur, — y, 

dum dicunt, hanc extenfionem in pena- Ouorundá 

libus,corre&orijs, & exorbitátibus,ha- limitatio, 

bere locum,quando alioqui funt fauora l 

biles, ve dicit Tiraq. fuprà diĝo nu.61. 

vel quando funt propter vtilitatem ani 

mz , vt aitFelin. in cap.Translato, nu. 13. 

de Conftitur.vel in fauorem Eccle(iz,vt 

dixit Gloffa in cap.Sciant cuntli, de Ele&, Felin, 

in 6. vel io fauorem boni publici, vt aic. Glofa. 

idem Felio.infra nu. 14.& Nauarr.in di- Nauar. 

&o cap. Pane, & lentiunt alij, quos re- Rochus, 

fert; Rochus di&a (e&.4.0.20. Hzc vero 

& fimilia vel dida funt de extenfione 

non neceffaria,vel non exclufiué,fcu re- 

ftri&iué intelligenda funt, fed quafi per 

antonomafiam , & ob maiorem certitu- 

dinem,ficut in fimili , paulo ante expli- 

caui, Nam fi extenfio e(t comprehenfi - 

u3,& necelfaria ad iuflitiam , & plenam 

obícruantiam legis iuxta vim rationis 

eius, tunc generaliter feruáda eft regu- 


Rochus, 


D la in quacumque lege quomodocúque 


exorbitante , dummodo vera lex fit: fi 
vera ratio non cogat fimiliter ad talem 
extenfionem,tantamque comprehenfio 
nem, tunc licet in alijs pænalibus vitã- 
da fit extéfo,in his priuilegiatis ( vt ita 
dicam) admitti poteft, & interdum de- 
bet,quia ( vt fupra dixi ) licet lex peena- 
lis fit,vel odiofa ex vno capite;poteft ex 
alio tantum continere fauorem, tantiq; 
mométi,vt in ea fernanda fint principia 
legis fauorabilis , potius quàm odio(z., 
Et iuxta hec poffunt non difficile varia 

dida 


D 3 vera / vero 
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no menos eficaz, justa y razonable debe ser la 
ley penal que cualquier otra. i 


3. SOLUCIÓN. —REFUTACIÓN.—DOBLE AM- 
PLIACIÓN COMPRENSIVA.—VERDADERA INTER- 
PRETACIÓN DE LAS REGLAS GENERALES.—Con 
esto resulta fácil solucionar las objeciones que 
pueden oponerse tomadas de las reglas de que 
las penas se deben restringir, suavizar e inter- 
pretar benignamente, pues todas ellas pueden 
entenderse de la interpretación extensiva, como 
quieren GEMINIANO, IMOLA, SILVESTRE y otros. 
Por más que esta explicación no me agrada, por- 
que tampoco en las leyes no penales tiene lugar 
esa interpretación al menos en cuanto a la obli- 
gación propiamente dicha de la ley, que es de 
la que principalmente tratamos. 

Digo, pues, que se distinguen dos ampliacio- 
nes comprensivas, una de necesidad y otra de 
congruencia. En efecto, así como los juristas dis- 
tinguen dos presunciones, una necesaria y otra 
probable o voluntaria, así también la ampliación 
comprensiva en virtud de la razón puede ser 
doble, una completamente necesaria para la jus- 
ticia o rectitud y en favor de los que observan 
las leyes, y otra no necesaria o voluntaria: efec- 
tivamente, aunque en un sentido la ley puede 
alcanzar a muchos casos justamente y sin incon- 
veniente alguno, otra comprensión menor basta 
para salvar la justicia de la ley y la propiedad 
de las palabras a una con la razón de la ley. 

Digo, pues, que esas reglas generales de no 
ampliar el alcance de las leyes penales se en- 
tienden de la interpretación —llamémosla así— 
voluntaria, es decir, de aquella sin la cual puede 
salvarse la prudencia de la disposición y la jus- 
ticia de la ley, ya que, dentro de esta área, la 
ley penal siempre se debe interpretar benigna- 
mente. 

Pero cuando la ampliación es necesaria para 
la justicia de la ley, la cosa es distinta. Este es 
el sentido en que se ha de entender la GrLosA 
DE LAS CLEMENTINAS, y por eso muchos de los 
autores citados dicen que la ampliación com- 
prensiva no es verdadera ampliación sino una 
interpretación completa de la ley, la cual se debe 
observar también tratándose de las leyes pena- 
les. Por eso también dijimos antes que las leyes 
penales deben alcanzar a todos los casos com- 
prendidos en algún significado propio de las pa- 
labras, por más que entre esos significados hay 
que atenerse al menos amplio con tal que sea 
propio. 

4. ¿QUÉ DECIR DE LAS LEYES CORRECTI- 
vas?—Del dicho argumento se sigue que lo mis- 
mo hay que decir tratándose de las leyes correc- 
tivas, según dicen manifiestamente TUDESC H IS, 
Roque Curcio y otros aducidos antes, y TIRA- 


QUEAU con otros muchos; y lo mismo se en- 
cuentra en la GLOSA DE LAS CLEMENTINAS. 

Más aún, lo mismo se sigue aunque la ley sea 
a la vez penal u odiosa y correctiva, según di- 
cen los mismos y otros que cita MATIENZO, la 
GLOSA y GUTIÉRREZ. 

Y acerca de las leyes exorbitantes en gene- 
ral enseñan lo mismo BÁRTOLO, JAsÓN, MENO- 
CHIO y TIRAQUEAU. 

Finalmente, la razón aducida — si se apli- 
ca bien y se explica la identidad de la razón— 
vale para cualquier ley por grave que sea 
con tal que tenga la equidad propia de las 
leyes; y la ampliación será siempre mucho 
más fácil si las palabras —en alguno de 
sus significados, por muy lato que sea— puede 
abarcar al caso, según explica Roque Curcio 
con distintos ejemplos. 


5. LIMITACIÓN DE ALGUNOS.—Pero algunos 
parecen limitar esto cuando dicen que esta am- 
pliación tiene lugar en las leyes penales, cortecti- 
vas y exorbitantes cuando por lo demás son fa- 
vorables —como dice TIRAQUEAU—, O cuando 
son para utilidad del alma —como dice FELI- 
No—, o en favor de la Iglesia —como dijo la 
GLOSA DEL LIBRO 6.“—, o en favor del bien 
público —como dicen el mismo FELINO y Az- 
PILCUETA y como piensan otros que cita ROQUE 
CurcIo. 

* Pero estas expresiones y otras semejantes, o 
las dijeron refiriéndose a la ampliación no 
necesaria, o hay que entenderlas en un sentido 
no exclusivo o restrictivo sino como por anto- 
nomasia o para una mayor certeza, segün he ex- 
plicado poco antes tratando de una cosa se- 
mejante. 

En efecto, si la ampliación es comprensiva y 
necesatia para la justicia y para la completa ob- 
servancia de la ley en conformidad con la fuer- 
za de su razón, entonces hay que observar la 
regla general tratándose de cualquier ley que de 
cualquier manera sea exorbitante con tal que sea 
verdadera ley. 

Pero si la razón no fuerza de esa manera a 
hacer esa ampliación ni a una comprensión tan 
grande, entonces, aunque tratándose de otras le- 
yes penales se haya de evitar la ampliación, tra- 
tándose de estas ——llamémoslas así— privilegia- 
das, puede y a veces debe admitirse, porque 
—según se ha dicho antes— aunque la ley sea 
penal u odiosa por un capítulo, puede por otro 
contener un favor tan grande y de tanta im- 
portancia que en ella se hayan de observar los 
principios de las leyes favorables más bien que 
los de las odiosas. 

Conforme a esto no resulta difícil conciliar 
los distintos dichos de los doctores, que según 
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di&a Do&Gorum conciliari, que in fpe- A &os modos extenfionis legis, alij dari Ad fupra 


cie verborum non (olü diuerla, led eciá 
contraria fepe videbuntur , non tamen 
Íunt,quia de diuerfa extenfione,& de di 
uería rationis vanitate, feu limilitudine, 
aut identitate loquuntur,licet hzc om- 
nia pauci dillinguant. 

6. Querunt veró di&i au&ores, an hzc 
intelligenda fint tantum de ratione ex- 
preffa in lege,vel ctiam de non expretla, 
fed ab interpretibus excogitata. Sepe 
enim auctores videntur do&rinam da- 

, tamreftringere ad rationem in lege ex- 
Panormit. preflam. Ita Panormit.in cap.r.de Inra- 
Barib. — ment.calum.nu.8.& in cap. Nibil,de Ele 

Gio.n.9.& idem fentit.Bart.in diia Au- 

thent. Quas acliones, & alij ibi prelercim 

vbi extenfio fit in materia non fanorabi 
Ratio fub- li,vt penali y vel corredoria. Et ad hoc 
inséllecta induci pote(tlex.Prater,$.Iulius.ff.de Le- 
quem effe- gat. 3. ibi, Cum boc nudum preceptum effet. & 
Bü babet. indicar ibi Glotla. Nihilominus contra- 
rium docent multi,videlicet, fufficere 
rationem fobintelle&am, licet expreffa 
non fit, dümodo fatis certó confter,1113, 
& non aliam potuifle cffe rationem le- 
gis. Ita featit Barth.in l. Item queritur, $. 
Qui impleto. ff. Locati. nu. ro. & Bald. inl. 
Maximum, C. de Lib. preter. n.4.& Cyn. 
Panormit. in Non dubium. C.deLegib.& Panormit. 


Bart. 
Bald. 


Glofa.. — in Clement. r.de Re(criptis, cum Glo(fa 
Felin. | ibi, idem in cap.Fin. de Refcri. Felin. in 
Angel. — cap.Translató,deConftitur.virimo notab. 
Sylueft. — Angel. verb. Lex. num.8. Sylueft. q. 18. 


Ant.Gom. Anton, Gom, Variar.cap.r1. 0.12. Fun- 
damentum cht, quia poteft [ufficienter 
conftare de ratione legis , etiam li fcri- 
pta non fit, ergo tdem operabitur. Pro. 
batur confequentia, quia non habet di- 
Gum effe&um; quia fcripta eltyled quia 
in fe talis e(t. Nihilominus tamen quia 
quádo e(t (cripta, pars eftlegis,& de illa 
certifsimé conftat, & per contextü có- 
flare etiam pote(t , quomodo determi- 
net alia verba legis, ideo regulariter 


vixhabet locum cum obligatione hec . 


extenfio ex vi rationis, nili (cripta fit. 
Quando veró non e(t tcripta , iuxta le- 
gis qualicatem, & mareriam poterit.ex- 
tenfio fieri cum maiori, vel minori cer- 
titudine prefumptionis , $ interdú po- 
terit effe cam euidens, vel communiter 
recepta, vt ad obligationem legis fuffi- 
ciat. 

7 Vlterius inquiri poteft, an prater di, 


pofsint:folent enim recenlerialij pecu- ditios mo- 
liares modi extendendileges,etiam pẹ- dos exten- 
nales,& onerofas , qui attingütor à Na- onis om- 
uárr.in dio cap. Pana,ex Franc.& Do ”6s aly mo 
minic.in cap.r.de Tempor. ordin, Sed fi 2 reducum 
re&é [pe&entur , omnes ad fuperiores r. 
reducütur,& iuxta illos intelhgi debec, Naar. 
vt veri fint. Quod breuiter declaro, at- Franc. 
tingendo prezcipuos. Vous ell, vt fiacex Donum. 
tenfio legis ad correlatiua ex Gloffa, Gl'ffa. 
Barth. 8: Bald. quos ibi citar Nauarr. Harib. 
fupra,& idem dicit io fum, cap.22.0u1o, Bald. 
728 Rochus di&a fe&.4 nu.15.& 16, & Rochus. 


B Ripa in1..4 is prasor.5.Si iudex.ft.de Re iu- Ripa. 


dic. vbialij. Intelligendú anté hoc ell 
in primis de correlaciuis, ve talia (üc ve 
maritus,& vxor,pater,& filius, méfura 
& méínratü,vt le refpicinnt.ná fi mate 
rialiter (pe&entur ,non habent conne- 
xionem.Deinde neceflariuin eft, vt eadé 
ratio in eis vigeat, ita vt non polsit in 
vno procedere, nifi attingat aliud , vel 
certe, ve ratio iultitiz poltuler, ve difpo- 
fitum de vno habeat locom in alio:alio- 
qui relatio parum refert ad extenfioné. 
Exempla varia in dictis au&oribus vi- . 
deri poffunt. 

Alius modus extenfioniseltperradi — 9- 
cationem plurium cafuum in eodé prin Iuflinian, 
cipio,feu radice,ná vna etiam lege pro- 
hibentur, iuxta illud Iuftiniani Impera- 
toris inl. vlc. C. de Nuptijs, €um ex vna 
radice vitium na/citur,confequens est, vt cadé 
lege tollatur. Qui modus etiam debet in- 
telligi , quando ratio , & radix prohibi- 
tionis vna, & eadem chin vtroq; calu, 
vt expofuit Glofla in cap.Fraternitatis,de 
Teflib.verb. Novis. Item explicádus;eft 
de idétitate rationis eo modo, quo illà 
declaranimus.Etit auté res euidentior, 
fi radix ipía fit materia legis,nam fi lex 
excludat radicem, quidquid ex ea ori- 
tur, videtur exclulum, ve dixit Bald.in 
di&a l. Maximum. C. de lib. preter.nu. 4. 
Similis modus extenfionis eft inter ca, 
qug (e confequüntur, feu connexa (une, 41105. de 
qui modus pofuit Anton. de Bate. in c, B». 
vlt.de confuer.limitar.4.8 late Rochus Rochus. 
ibi fe&4.0u.16:& aWingit Naear.di&o Nañarr, 
cap.Pote. nu. 11.82 12,0x Glofsis, quas loa. 
allegar.Et varia exépla adducunt qua 
maiori indigebant examine, fed nó pof- 
-fümus ad fingula defcendere. Exiflimo 

Agitur,(ecüdum eadem principia pons 
eue 
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la apariencia verbal muchas veces parecerán no 
sólo diversos sino también contrarios, pero que 
no lo son, porque se refieren a distintas am- 
pliaciones o a una distinta unidad, semejanza 
o identidad de la razón, por más que son po- 
cos los que distinguen estos conceptos. 


6. ¿QUÉ EFECTO TIENE LA RAZÓN SOBRE- 
ENTENDIDA? —Preguntan los dichos autores si 
esto se ha de entender solamente de la razón 
expresada en la ley o también de la no expresa- 
da sino ideada por los intérpretes, ya que mu- 
chas veces la doctrina dada los autores' parecen 
restringirla a la razón expresada en la ley. Así 
TupEscH:1S; y lo mismo piensan BÁRTOLO y 
otros, sobre todo cuando la ampliación se hace 
en matería no favorable, como la penal o correc- 
tiva. Y puede aducirse para esto la ley Praeter 
del DicesTO: Como esto fuese un simple pre- 
cepto, y lo observa la Grosa. 

Sin embargo, muchos enseñan lo contrario, a 
saber, que basta la razón sobreentendida —aun- 
que no haya sido expresada— con tal que cons- 
te con suficiente certeza que esa y no otra pudo 
ser la razón de la ley. Así piensan BÁRTOLO, 
BaLpo, CyNo, TupEsc HIS con la GLOSA, FELI- 
NO, ÁNGEL y ANTONIO GÓMEZ. 

Su argumento es que puede constar suficien- 
temente de la razón de la ley aunque no haya 
sido escrita; luego producirá el mismo efecto. 
Prueba de la consecuencia: Tiene el dicho efec- 
to no por estar escrita sino por ser la que es 
en sí misma. 

Sin embargo, como cuando está escrita for- 
ma parte de la ley y consta también la manera 
como determina el sentido de las otras pala- 
bras de la ley, regularmente la ampliación en 
virtud de la razón apenas tiene lugar obligato- 
riamente si no está escrita; en cambio, cuando 
está escrita, según la clase de ley y su materia 
podrá hacerse la ampliación con mayor o me- 
nor certeza de la presunción, y a veces podrá ser 
tan evidente y tan comúnmente admitida, que 
baste para que la ley obligue. 


7. LAS OTRAS CLASES DE AMPLIACIÓN SE RE- 
DUCEN A LAS YA DICHAS.—Puede preguntarse 
también si, además de las clases de ampliación 
de la ley que se han dicho, pueden darse otras, 
pues suelen enumerarse otras formas de ampliar 
las leyes —incluso las penales y onerosas— que 


toca AZPILCUETA tomándolas de FRANCO y 
DowrNco. Pero si se las considera bien, todas 
se reducen a las anteriores y, para que sean ver- 
daderas, deben entenderse conforme a ellas. Voy 
a explicarlo brevemente tocando las principales. 
Una es hacer la ampliación de la ley a los ca- 
sos correlativos, según la GLosa, BÁRTOLO y 
BaLDo, a los cuales cita AZPILCUETA, y lo mis- 
mo dicen él, Roque Curcio y RIPA, y otros. 


Pero esto hay que entenderlo, en primer lu- 
gar, de los correlativos en cuanto tales, por 
ejemplo, marido y mujer, padte e hijo, la medi- 
da y lo medido en cuanto que se corresponden, 
pues si se consideran materialmente, no tienen 
conexión entre sí. 


En segundo lugar, es necesario que en ellos 
se dé la misma razón, de tal manera que no 
pueda valer para el uno si no vale también para 
el otro, o ciertamente que la razón de la justi- 
cia pida que lo dispuesto para el uno sea apli- 
cable al otro: de no ser así, la relación poco im- 
porta para la ampliación. En los autores cita- 
dos pueden verse distintos ejemplos. 


8. Otra clase de ampliación es cuando varios 
casos radican en un mismo principio o raíz: en- 
tonces todos ellos quedan prohibidos por la mis- 
ma ley según aquello del emperador JUSTINIA- 
No: Cuando de la misma raíz nace un vicio, es 
lógico que por la misma ley quede suprimido. 


Esta clase de ampliación debe entenderse de 
cuando la razón y la raíz de la prohibición es 
una misma en los dos casos, como explicó la 
GLOSA DE LAS DECRETALES. Asimismo se ha de 
entender de cuando la razón es idéntica de la 
manera que la hemos explicado. Y la cosa será 
más evidente si la raíz misma es la materia de 
la ley, pues si la ley excluye la raíz, parece que 
queda excluido cuanto de ella se origina, como 
dijo BALDO. 


Una ampliación semejante se da entre los ca- 
sos que se siguen unos de otros o que están 
unidos entre sí. Esta modalidad la puso ANTO- 
NIO DE BUTRIO, y largamente Rogue CURCIO 
y la toca ÁzPILCUETA en conformidad con las 
GLosas que cita. Y aducen distintos ejemplos 
que necesitarían un examen más a fondo; pero 
no podemos bajar a todos los detalles. 

Mi pensamiento es que de la ampliación hay 
que juzgar según los mismos principios que se 
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vt connexio tanta fit, vt non pofsit,v.g. 
voú prudenter,vel iufté prohiberi,quin 
prohibeatur aliud,ficut de correlatiuis 
di&umell. Contiagere etiam poterit, 
vt vnum {ub alio contineatur, tanquam 
imperfe&um fub perfe&o eiufdem ra- 
tionis,ve affinitas lub conlanguinitate, 
veltanquam pars fub toto, vel cómuta- 
tio fub diípenfatione, & tunc procedit 
regula à minori,noné contrario, & fic 
Panormit. intelligit Panormit.in cap. Decii filjj,de 
Arbit, num, 4, & 5. & colligitur ex illo 
textu. Item poteft fieri, vt ratione con- 
nexionis vnum comprehendi cenfeatur 
fub alio fecundum communem vium, & 
tonc non fiet extenfio ex vi folius ratio- 
nis , fed etiam propter fignificationem 


Feline — verborumjn qua plurimum valet com- 
munis víus,vtlaté Felin.in Procm.De- 

o. Ctet.0u.5. & fequentib. 
z Alius preterea modus extêfionis e(t 
per zquiparationem caíuum per aliam 
Glofa, legem prius fa&am, nam tunc difpoficü 
Barn,  jnvno per altam legem coníequenter 
Abb. ceníetur difpofitum in alia, iuxta Glof- 
Roch. lam, & Do&ores in 1. Siquis ferno. Cod. 
"Nanar. de Furtis,& Bart. & alios ia 1. Vi tantum, 


ff.de Seru, corr. & notat Abb. alia refe- 
rens in cap. De multa, de Preben. nu. 18. 
Roch.di&a fe. 4.nu. 1 4.Iaf.in 1.Tranfige- 
re.C.de Tranfaĝ. Nauarr.di&o cap.Pe- 
Quomodo "2,nu.14.& idem fere.num.15.Hic veró 
Pic modus modas extenfionis fi in fola ratione le- 
fitintellig gis fundetur , iuxta przdi&a moderan- 


Lib.. De interpret. ceat. 6g mutat.legis hum. 


elle de exten(ione iudicandum,fcilicet, A deidentitate, vel Gmilitudine rationis, 


nar fola fimilitudo;nifi (it etiam in idé- 
titatefpecifica,non fufficit,cühac vero 
Idétitate fufficit,ve pater ex multis de- 
cifionibus canonum: & in legibus que 

ferri poffunt per fententiam Principis 

in particulari cafu, vt (uprà di&um e(t, 

& nihilominus intelliguntur effe gene- 

rales leges.Identitas autem illa optime Idéritas ex 
explicatur per motiuum,& rationé vir- motiuo col 
tutis,füb qua talis adus prohibetur,vel ligenda, 
precipitur , nam (i fuerit lex lata in tali 

calu intuitu religionis obferuandg , vel 
facrilegij vitandi , vbi in fimili calu ea- 


B dem fpecificaratio religionis, vel facri 


C 


dus. dus efl; fi autem fundatur in difpofitio- 
Syluest, ne alterius legis, tunc ponderanda funt 
Angel verba legis facientis zquiparationem, 
& in eo feruanda eft regula,in quo faGa 
€ft zquiparatio,& non vltra, vt attingit 
Sylueft. verb. Pone; q. 4. & ibi Angel. & 

Crogus,  FAtius Crottus in l. Si conflaute. 2.Le&. ff. D 
Bern.Diaz 20l0t. matrim. & Betnard, Diaz regul. 
Bare ~ 429. Ettunc proprié non fit extenfio in 
Rochus cadem lege ,fed vna extendit effe&üum 
* alterius, & ideo folet hzc extenfio vo» 
cari à iuri(tis paísiua , & non aGiua , vt 
videre licet in Bart:fupra;& Rocho.n.g. 
10. Aliusitem modus addi poteft, quan- 
i do lex loquitur in dererminato cafa 
gratia exempli,nam tunc extendéda eft 
Sylnefl. ad cafus fimiles. Quem modum ponunt 
Ange — Syluelt. verb. Lex, q. 20. verb. Quarto, & 


Angel.ibi nu.7.Sed hic etiam modus loa 
cum habct iuxta diftin&ionem datam 
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legij interuenerit, lex extendetur,& idé 
eft de ratione iuflitiz. Er hoc declara- 
tur bené ex l.1.ff.vti pofsi.iun&o $.Nam 
interdicti pratoris loquens,depotfe(sione do 
mus , extenditur ad poísidentem agrü, 
vel quancumque rem (imilem , quia ni- 
mirum eade e(l ratio iu(lirig in illis om- 
nibus, cuius intuitu interdi&um latum 
e(t. Ec ita ex materia, velex ratione le. 
gis,vel ex alia lege,vel ex nacurali ratio 
ne,non etit difficile intelligere,quando 
lex loquatur in particulari cafn gratia 
exempli,vel per aliam occafionem, Et 
fic etiam procedit alia frequésregula, , A 
quod lex loquens in fpeciali cafu , quia s ed 
frequentius accidit , extenditur ctia ad JPeialica- 
fimileslicét rariores fint,dümodo eiuf- 44 44 fimi- 
dé rationis fint in ratione virtutis, auc %s *tendi 
vitij,ad quam refpéxitlex. Quod nota. f^ 

uit Glofía in x. C. de his, qui ad Ecclef. S14. 
verb. Iudei, & in l.vnic. C.de Rapr.virg. Rej 
verb.Sponíam.Idem Rebuff. in tra&. No- V got. 
minat.q.5. nu.25. Vgol. de Excommun. 
tab.2.cap.23.5.6.00.6. Et eadem regula 

víus funt in 5.tom.di(íp.r5.(eG.4. circa 
finem.explicádo cap.Quoniam multos, 1t. 
q.3.Omnia vero fundantur in identita- 

te rationis,quz attente, & fecundü om- 

nes círcunítantias pofitas ípeGáda ell, 

vt explicaui, - S el 

. Vltimo inquiri poteft, an huiufmodi _ **- 
extenfio locum habeat non folum in ca- LUemodo 
fibus, feu a&ionibus, fed etiam in perío £Xtenfio ad 
fonis,locis,ac temporibus,&c. Ad quod Perjonas , 
poteft generaliter refponderi áffirman loce Y të- 
do, fi racio,aut verba legis,fernata pro~ PHs/Peclat. 
portione talem extenfioné, vel amplia- 

tionem requirant. Addo tamen proprié 

& immediate hanc extenfioné fieri ad 

calas, fcu a&iones, quia illz funt proxi- 

ma 
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han establecido, a saber, que la relación entre 
los casos sea tan estrecha que no pueda prohibir- 
se el uno con prudencia-y justicia si no se prohi- 
be el otro, lo mismo que se ha dicho de los co- 
rrelativos. 

Podrá también suceder que un caso esté con- 
tenido en el otro como lo imperfecto en lo per- 
fecto dentro de un mismo concepto —por ejem- 
plo, la afinidad en la consanguinidad—, o como 
la parte en el todo, o como la conmutación en 
la dispensa, y entonces vale la regla de lo me- 
nos a lo más y no al revés. Así lo entiende Tu- 
DESC H IS en el cap. Dilecti filii, y así se deduce 
de ese texto. 

También puede suceder que, por razón de la 
conexión, al un caso se lo tenga por incluido 
en el otro por la práctica común: entonces la 
ampliación no se hará solamente en virtud de 
la razón sino también por el significado de las 
palabras, en el cual influye mucho la práctica 
común, como largamente explica FELINO. 


9. OTRA CLASE DE AMPLIACIÓN Y SU SEN- 
TIDO.—Otra clase de ampliación es por equipa- 
ración de casos hecha anteriormente por otra 
ley, pues entonces lo dispuesto para un caso por 
una ley, en consecuencia se juzga que queda dis- 
puesto para el otro, según la Grosa, los docto- 
res, BÁRTOLO y otros, y según observa el ABAD, 
que hace más citas, ROQUE, JAsÓN y AZPIL- 
CUETA. 

Esta clase de ampliación, si se basa únicamen- 
te en la razón, se ha de regir por los principios 
ya expuestos; pero si se basa en la disposición 
de la otra ley, entonces se deben examinar las 
palabras de la ley que hace la equiparación, y 
la regla hay que observarla en aquello en que 
se hizo la equiparación y no más —como tocan 
SILVESTRE, ÁNGEL, más extensamente CROTTO, 
y BERNARDO DíAz—, y entonces propiamente 
no se hace ampliación de una misma ley sino 
que una ley amplía el efecto de otra, y por eso 
a esta ampliación los juristas suelen llamarla pa- 
siva y no activa, como puede verse en BÁRTOLO 
y en ROQUE. 


10. LA IDENTIDAD HAY QUE DEDUCIRLA DEL 
MOTIVO.—¿CUÁNDO UNA LEY QUE HABLA DE 


UN CASO PARTICULAR PUEDE AMPLIARSE A 


OTROS CASOS SEMEJANTES?—Puede añadirse 
otra clase de ampliación: cuando la ley habla 
de un determinado caso tomándolo como ejem- 
plo, pues entonces se la debe ampliar a los otros 
casos semejantes. Esta clase la ponen SILVESTRE 
y ÁNGEL. 


Pero también ella tiene lugar en conformi- 
dad con la distinción que se ha hecho de la iden- 
tidad o semejanza de la razón, pues sola la se- 
mejanza —si no la hay también en la identidad 
específica— no basta, y en cambio con esa iden- 
tidad, basta, como aparece por muchas decisio- 
nes de los cánones y en las leyes que pueden 
darse por sentencia del príncipe en un caso par- 
ticular —según se dijo más arriba— y de las 
que sin embargo se entiende que son leyes ge- 
nerales. 

Esa identidad se explica muy bien por el mo- 
tivo y razón de la virtud bajo la cual tal acto se 
prohibe o manda, pues si la ley se da en tal caso 
para que se observe la religión o para que se 
evite un sacrilegio, siempre que en un caso se- 
mejante se dé la misma razón específica de reli- 
gión o de sacrilegio, la ley se ampliará; y lo mis- 
mo si se trata de una razón de justicia. 

Esto se explica bien por el DiGESTO, pues la 
probibición del pretor que babla de la posesión 
de una casa alcanza a quien posee un campo o 
cualquer otra cosa semejante, pues en ellas exis- 
te la misma razón de justicia por la cual se dio la 
prohibición. 

Y así, por la materia, por la razón de la ley, 
por otra ley, por la razón natural o por otra cir- 
cunstancia, no será difícil entender cuándo la ley 
habla de un caso particular tomándolo como 
ejemplo. 

Y así también vale la otra regla —tan fre- 
cuente— de que una ley que habla de un caso 
particular porque ese caso sucede con más fre- 
cuencia, alcanza también a los casos semejantes 
—aunque sean más raros— con tal que coinci- 
dan en la razón de la virtud o vicio a que aten- 
dió la ley. Esto lo observó la GLOSA DE LAs DE- 
CRETALES, y lo mismo REBUFFE y UGOLINO, y 
de la misma regla hice uso en el tomo 5.. 

Todo ello se basa en la identidad de la razón, 
la cual se debe considerar con atención y según 
todas las circunstancias que se han puesto, co- 
mo he explicado. 


11. LA AMPLIACIÓN CON RELACIÓN A LAS 
PERSONAS, LUGARES Y TIEMPOS.—Por último, 
puede preguntarse si la ampliación tiene lugar 
no sólo en los casos o acciones sino también en 
las personas, lugares, tiempos, etc. A esto puede 
en general responderse afirmativamente si la ra- 
zón O las palabras de la ley requieren también 
tal ampliación. 

Añado, sin embargo, que propia e inmediata- 
mente la ampliación se aplica a los casos o ac- 
ciones, porque ellos son la materia próxima de 
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ma materia legum,& ideo de his prefer A præterita,declarando,non di(ponendo, 


tim loquuti lumus , conlequenter veró 
etiam fieri ad peenas,quatenus fieri po- 


tekad maleficia,(eu deli&a, Addo etiá - 


propriísimé fieri ad perfonas,tum quia 
etiam lex loquitur ad períonas, & illas 
obligat, tå etiam quia aGiones per ref- 
pe&um ad perfonam variari poffunt. Et 
ideo etiam de hac ampliatione legis fre 
quenti(sime loquuntur au&ores, & va- 
ria eius exempla videri poffunt in Ro- 
cho fupra di&a fe&.4. nu. 12. Tiraquel. 
in di&o $,Libertis,n.28.& (equ&cib.Anto. 


Ant.Gab. Gabr.lib.6.tic.de Verbor.fignifcat. fe- 


12. 


re per totum. - 

Ad loca vero poteft quidem fieri ex- 
tenfio intralatzm vocis fignificationé, 
quando faltem fub illa potet nomen lo- 
ci inlege pofitam extendi ad alia loca 
velquia nomen e(t ambiguum,& ex fre- 
quentiori vín,vel ex materia, aut ratio- 
ne legis determinatur, vel quia per con 
nexionem vnus locus fub alio contine- 
tur,vt fuburbia nominc populi,velpopu 
li fübie&i fub nomine ciuitatis , iuxta. 
Quiex vico.ff. Ad municip.& que in fimul 
docent Barth.in 1.2. C.Que fit long.có- 
fuet.q.35.Roch.dicta fe& 4.n.17.Seclu- 
fis autem omnino verbis,aut nunquam, 
aut rariísime poteft fieri talis extenfio. 
Et ratio in generali reddi potefl, quia fi 
locus fit extra territor iŭ legislatoris, 
clarum e(t,non poffe ad illum fieri exté- 
fionem legis,quoad obligationem eius, 
iuxta regulam cap.2. de Conftitut..in 6. 
Sed ad (ummum per imitationem pote- 
rit ad vnum locum applicarilex alteri’ 
per modum exempli , vel authoritatis. 
Si autem extenfio fiat ad alium locum 
contentum in terrítorio,non veró com 
preheníum vllo modo fubloco,pro quo 
legislator expreffe voluit legem ferre, 
non poterit elle extenfio comprehenfi- 
ua, cum intentio legislatoris fatis limi- 
tetur per definiti loci expreísionem, ve 
fupra attigi cap. r.de Tempor.ordin. in 
6.nam ratio ibi addu&a videtur gene. 
raliter procedere, moraliter loquédo. 

At vero extenfio legis ad tempus fi- 
erinon pote(l,ni(i ad preteritum.vel fu 
turum, nam de prafenti (emper lex lo- 

_ quitur,vt conftat, & non fuat plures tê- 
poris differentie. De extenfione autem 
ad preteritum diGum eft lib. 3. cap. 14. 
tradando, quomodo lex feratur circa 
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B 
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& ideò talis extélio re&e fit per vim ra- 
tionis in lege expreffz , quando ex illa 
colligi potek, legem ede declaratiuam, 
& non tantum conflicutivam : idemque 
erit, quoties ex quolibet alio verbo, vel 
ex materia id conftare potuerit nec ali 
ter fit illa extenfio. Relpe&u autem fu- 
turi temporis non eft vera extenfio , ná 
hec eft proprialegis natura, vt ad fotu- 
ra feratur, iuxta l. Leges, do conflitutiones. 
C. de Legib. & ideo potiusregula erit. 
legé de fe comprehendere futurum tê- 
pus ,nifi reltringatur, quia lex femper 
loquitur;& ideo licet de prz(entiloqua 
tur , femper in quolibet futuro tépore, 
quando elt prefens,ídem difponit. Ad- 
dit vero Pagormit. ia cap. 2. de Confli- 
tut. nu.2. quód fi lex remittat deli&um, 
tunc non extenditur ad futura, ne der 
materiam delinquendi . Plus veró dici- 
tur.inl.Cum lux.ff.de Legib.videlicet, CZ 
lex in præteritum quid indulget in futurum ve - 
tare, vtique ex mente legis, & ita ibi fit 
quedam extenfio ad futura , quia indul- 
gendo preterita,(uppoait;illa effe mala, 
vel prohibita, quam prohibitionem nó 
reuocat indulgendoprzterita, fed po- 
tius cacité confirmat, 


CAPVT V. 


Quando , dy quomodo poffit lex per inter- 
pretationem reflringi. 


Ateria huius capitis eadem fere 

e(l, que precedentismam cum re- 
flri&io opponatur extéfioni,eá- 

dem fere dorinam cum proportione 
admittit, fic enim oppofitorum eadcm 
folet effe ratio, nam quot modis vnum 
dicitur , tot dicitur reliquum.Quia ve- 
ró materia folet effe obfcura, &per ple- 
xa ideò aliqua in particulari dicere,ne- 
ceffarium vifum eft. Reftri&io ergo, G- 
cut exteníio,accipi folet,vel per compa 
rationem ad verba iuxta varias eorum 
fignificationes fupra pofitas, fcilicet, 
aut propriam naturalem, aut propriam 
ciuilem,aut impropriam, vel per-cópa- 
rationem ad rationem legis per cópa- 
rationem autem ad mentem non poteft 
darire(tri&io, nimirü, quz aliquid ezi- 
mat ab obligatione legis,quodfucrit có 
prehenfum {ub mente legislatoris , id 
enim 
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leyes, y por eso hemos hablado principalmente 
de ellos, pero que en consecuencia también se 
aplica a las penas en cuanto que puede aplicar- 
ses a las acciones malas o delitos. 

Añado también que con toda propiedad se 
aplica a las personas: lo primero, porque tam- 
bién la ley habla a las personas y las obliga; y 
lo segundo, porque las acciones pueden variar 
con relación a las personas. Por eso los autores 
hablan también con mucha frecuencia de esta 
ampliación de la ley, y pueden verse distintos 
ejemplos de ella en Roque, TIRAQUEAU, ANTO- 
NIO GABRIELI. 


12. A los lugares puede aplicarse la amplia- 
ción dentro del significado lato de las palabras 
cuando al menos dentro de él el nombre del lugar 
puesto en la ley puede alcanzar a otros lugares, 
sea porque el nombre es ambiguo y se lo detet- 
mina por su uso más frecuente o por la materia 
o por la razón de la ley, sea porque por conexión 
un lugar entra en el otro, como los suburbios 
en el nombre del pueblo o los pueblos depen- 
dientes en el nombre de la ciudad, según el Dr- 
GESTO con los comentarios de BÁRTOLO y 
Roque. 

Pero si se prescinde del todo de las palabras, 
o nunca o rarísima vez puede hacerse tal am- 
pliación. Y la razón que en general puede darse 
es que, si el lugar cae fuera del territorio del 
legislador, es cosa clara que no puede ampliarse 
hasta él el alcance de la ley en cuanto a la obli- 
gación —según la regla del LIBRO 6.?— sino a 
lo más, por imitación, la ley de un lugar podrá 
aplicarse a otro a manera de ejemplo o autori- 
dad. Y si la ampliación se aplica a otro lugar 
contenido en el territorio pero de ningún modo 
comprendido en el lugar para el cual el legisla- 
dor quiso expresamente dar la ley, la ampliación 
no podrá ser comprensiva, ya que la intención 
del legislador queda suficientemente limitada 
por la expresión de tal lugar, según toqué antes 
a propósito del LIBRO 6.°, pues la razón que 
aduje allí normalmente parece tener valor ge- 
neral. 


13. En cuanto a la ampliación al tiempo, 
únicamente puede hacerse al pasado o al futuro, 
pues la ley siempre habla para el presente —co- 
mo es claro— y no existen más diferencias de 
tiempo. 

De la ampliación al pasado se habló en el ca- 
pítulo XIV del LIBRO 3. al tratar de la manera 
como la ley se da con relación al pasado —a 
saber, declarando, no disponiendo—, y por tan- 
to la ampliación es legítima en virtud de la ra- 


zón expresada en la ley cuando de ella puede 
deducirse que la ley es declarativa y no sólo 
constitutiva; y lo mismo sucederá cuando eso 
pueda constar por cualquier otra palabra o por 
la materia: esa es la única manera como puede 
hacerse la ampliación. 

Respecto del tiempo futuro no hay posibili- 
dad de una verdadera ampliación, porque la na- 
turaleza propia de la ley es que se dé para el 
futuro, según el CÓDIGO, y por tanto la regla 
más bien será que la ley de suyo alcanza al fu- 
turo si no se la restringe, porque la ley habla 
siempre, y por tanto, aunque hable sobre el pre- 
sente siempre dispone lo mismo en cualquier 
tiempo futuro cuando éste se hace presente. 

Pero añade TupEsc H Is que si la ley perdona 
un delito, entonces no alcanza al futuro, para 
no dar materia de delito. Más se dice en el Dr- 
GESTO, a saber, que cuando la ley perdona algo 
con relación al pasado, la probibe para el fu- 
turo, se entiende, conforme a la mente del legis- 
lador, y así en ese caso se hace cierta ampliación 
al futuro, porque perdonando lo pasado supone 
que ello es malo o que estaba prohibido, prohi- 
bición que la ley, al perdonar lo pasado, no re- 
voca sino más bien tácitamente confirma. 


CAPITULO V 


¿CUÁNDO Y CÓMO PUEDE LA INTERPRETACIÓN 
RESTRINGIR LA LEY? 


1. CLASES DE RESTRICCIÓN. —TENDENCIA DE 
LA RESTRICCIÓN. —La materia de este capítulo 
es poco más o menos la misma que la del capí- 
tulo anterior. En efecto, la restricción es lo 
opuesto a la ampliación y admite —poco más 
o menos— la misma doctrina, ya que la condi- 
ción de los términos opuestos suele ser una mis- 
ma y cuantas son las situaciones que admite el 
uno, tantas admite también el otro. Pero como 
esta materia suele ser oscura y problemática, me 
ha parecido decir algunas cosas en particular. 

La restricción —lo mismo que la amplia- 
ción— suele entenderse sea respecto de las pa- 
labras en los distintos significados que se han 
puesto antes— es decir, el significado propio 
natural, el propio civil, o el impropio—, sea 
respecto de la razón de la ley. 

Respecto de la mente del legislador no cabe 
restricción, es decir, una restricción que exima 
de la obligación de la ley algo que estuviera in- 
cluido en la mente del legislador, pues eso es ` 
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ma materia legum,& ideo de his prefer A præterita,declarando,non di(ponendo, 


tim loquuti lumus , conlequenter veró 
etiam fieri ad peenas,quatenus fieri po- 


tekad maleficia,(eu deli&a, Addo etiá - 


propriísimé fieri ad perfonas,tum quia 
etiam lex loquitur ad períonas, & illas 
obligat, tå etiam quia aGiones per ref- 
pe&um ad perfonam variari poffunt. Et 
ideo etiam de hac ampliatione legis fre 
quenti(sime loquuntur au&ores, & va- 
ria eius exempla videri poffunt in Ro- 
cho fupra di&a fe&.4. nu. 12. Tiraquel. 
in di&o $,Libertis,n.28.& (equ&cib.Anto. 


Ant.Gab. Gabr.lib.6.tic.de Verbor.fignifcat. fe- 


12. 


re per totum. - 

Ad loca vero poteft quidem fieri ex- 
tenfio intralatzm vocis fignificationé, 
quando faltem fub illa potet nomen lo- 
ci inlege pofitam extendi ad alia loca 
velquia nomen e(t ambiguum,& ex fre- 
quentiori vín,vel ex materia, aut ratio- 
ne legis determinatur, vel quia per con 
nexionem vnus locus fub alio contine- 
tur,vt fuburbia nominc populi,velpopu 
li fübie&i fub nomine ciuitatis , iuxta. 
Quiex vico.ff. Ad municip.& que in fimul 
docent Barth.in 1.2. C.Que fit long.có- 
fuet.q.35.Roch.dicta fe& 4.n.17.Seclu- 
fis autem omnino verbis,aut nunquam, 
aut rariísime poteft fieri talis extenfio. 
Et ratio in generali reddi potefl, quia fi 
locus fit extra territor iŭ legislatoris, 
clarum e(t,non poffe ad illum fieri exté- 
fionem legis,quoad obligationem eius, 
iuxta regulam cap.2. de Conftitut..in 6. 
Sed ad (ummum per imitationem pote- 
rit ad vnum locum applicarilex alteri’ 
per modum exempli , vel authoritatis. 
Si autem extenfio fiat ad alium locum 
contentum in terrítorio,non veró com 
preheníum vllo modo fubloco,pro quo 
legislator expreffe voluit legem ferre, 
non poterit elle extenfio comprehenfi- 
ua, cum intentio legislatoris fatis limi- 
tetur per definiti loci expreísionem, ve 
fupra attigi cap. r.de Tempor.ordin. in 
6.nam ratio ibi addu&a videtur gene. 
raliter procedere, moraliter loquédo. 

At vero extenfio legis ad tempus fi- 
erinon pote(l,ni(i ad preteritum.vel fu 
turum, nam de prafenti (emper lex lo- 

_ quitur,vt conftat, & non fuat plures tê- 
poris differentie. De extenfione autem 
ad preteritum diGum eft lib. 3. cap. 14. 
tradando, quomodo lex feratur circa 
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& ideò talis extélio re&e fit per vim ra- 
tionis in lege expreffz , quando ex illa 
colligi potek, legem ede declaratiuam, 
& non tantum conflicutivam : idemque 
erit, quoties ex quolibet alio verbo, vel 
ex materia id conftare potuerit nec ali 
ter fit illa extenfio. Relpe&u autem fu- 
turi temporis non eft vera extenfio , ná 
hec eft proprialegis natura, vt ad fotu- 
ra feratur, iuxta l. Leges, do conflitutiones. 
C. de Legib. & ideo potiusregula erit. 
legé de fe comprehendere futurum tê- 
pus ,nifi reltringatur, quia lex femper 
loquitur;& ideo licet de prz(entiloqua 
tur , femper in quolibet futuro tépore, 
quando elt prefens,ídem difponit. Ad- 
dit vero Pagormit. ia cap. 2. de Confli- 
tut. nu.2. quód fi lex remittat deli&um, 
tunc non extenditur ad futura, ne der 
materiam delinquendi . Plus veró dici- 
tur.inl.Cum lux.ff.de Legib.videlicet, CZ 
lex in præteritum quid indulget in futurum ve - 
tare, vtique ex mente legis, & ita ibi fit 
quedam extenfio ad futura , quia indul- 
gendo preterita,(uppoait;illa effe mala, 
vel prohibita, quam prohibitionem nó 
reuocat indulgendoprzterita, fed po- 
tius cacité confirmat, 


CAPVT V. 


Quando , dy quomodo poffit lex per inter- 
pretationem reflringi. 


Ateria huius capitis eadem fere 

e(l, que precedentismam cum re- 
flri&io opponatur extéfioni,eá- 

dem fere dorinam cum proportione 
admittit, fic enim oppofitorum eadcm 
folet effe ratio, nam quot modis vnum 
dicitur , tot dicitur reliquum.Quia ve- 
ró materia folet effe obfcura, &per ple- 
xa ideò aliqua in particulari dicere,ne- 
ceffarium vifum eft. Reftri&io ergo, G- 
cut exteníio,accipi folet,vel per compa 
rationem ad verba iuxta varias eorum 
fignificationes fupra pofitas, fcilicet, 
aut propriam naturalem, aut propriam 
ciuilem,aut impropriam, vel per-cópa- 
rationem ad rationem legis per cópa- 
rationem autem ad mentem non poteft 
darire(tri&io, nimirü, quz aliquid ezi- 
mat ab obligatione legis,quodfucrit có 
prehenfum {ub mente legislatoris , id 
enim 
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leyes, y por eso hemos hablado principalmente 
de ellos, pero que en consecuencia también se 
aplica a las penas en cuanto que puede aplicar- 
ses a las acciones malas o delitos. 

Añado también que con toda propiedad se 
aplica a las personas: lo primero, porque tam- 
bién la ley habla a las personas y las obliga; y 
lo segundo, porque las acciones pueden variar 
con relación a las personas. Por eso los autores 
hablan también con mucha frecuencia de esta 
ampliación de la ley, y pueden verse distintos 
ejemplos de ella en Roque, TIRAQUEAU, ANTO- 
NIO GABRIELI. 


12. A los lugares puede aplicarse la amplia- 
ción dentro del significado lato de las palabras 
cuando al menos dentro de él el nombre del lugar 
puesto en la ley puede alcanzar a otros lugares, 
sea porque el nombre es ambiguo y se lo detet- 
mina por su uso más frecuente o por la materia 
o por la razón de la ley, sea porque por conexión 
un lugar entra en el otro, como los suburbios 
en el nombre del pueblo o los pueblos depen- 
dientes en el nombre de la ciudad, según el Dr- 
GESTO con los comentarios de BÁRTOLO y 
Roque. 

Pero si se prescinde del todo de las palabras, 
o nunca o rarísima vez puede hacerse tal am- 
pliación. Y la razón que en general puede darse 
es que, si el lugar cae fuera del territorio del 
legislador, es cosa clara que no puede ampliarse 
hasta él el alcance de la ley en cuanto a la obli- 
gación —según la regla del LIBRO 6.?— sino a 
lo más, por imitación, la ley de un lugar podrá 
aplicarse a otro a manera de ejemplo o autori- 
dad. Y si la ampliación se aplica a otro lugar 
contenido en el territorio pero de ningún modo 
comprendido en el lugar para el cual el legisla- 
dor quiso expresamente dar la ley, la ampliación 
no podrá ser comprensiva, ya que la intención 
del legislador queda suficientemente limitada 
por la expresión de tal lugar, según toqué antes 
a propósito del LIBRO 6.°, pues la razón que 
aduje allí normalmente parece tener valor ge- 
neral. 


13. En cuanto a la ampliación al tiempo, 
únicamente puede hacerse al pasado o al futuro, 
pues la ley siempre habla para el presente —co- 
mo es claro— y no existen más diferencias de 
tiempo. 

De la ampliación al pasado se habló en el ca- 
pítulo XIV del LIBRO 3. al tratar de la manera 
como la ley se da con relación al pasado —a 
saber, declarando, no disponiendo—, y por tan- 
to la ampliación es legítima en virtud de la ra- 


zón expresada en la ley cuando de ella puede 
deducirse que la ley es declarativa y no sólo 
constitutiva; y lo mismo sucederá cuando eso 
pueda constar por cualquier otra palabra o por 
la materia: esa es la única manera como puede 
hacerse la ampliación. 

Respecto del tiempo futuro no hay posibili- 
dad de una verdadera ampliación, porque la na- 
turaleza propia de la ley es que se dé para el 
futuro, según el CÓDIGO, y por tanto la regla 
más bien será que la ley de suyo alcanza al fu- 
turo si no se la restringe, porque la ley habla 
siempre, y por tanto, aunque hable sobre el pre- 
sente siempre dispone lo mismo en cualquier 
tiempo futuro cuando éste se hace presente. 

Pero añade TupEsc H Is que si la ley perdona 
un delito, entonces no alcanza al futuro, para 
no dar materia de delito. Más se dice en el Dr- 
GESTO, a saber, que cuando la ley perdona algo 
con relación al pasado, la probibe para el fu- 
turo, se entiende, conforme a la mente del legis- 
lador, y así en ese caso se hace cierta ampliación 
al futuro, porque perdonando lo pasado supone 
que ello es malo o que estaba prohibido, prohi- 
bición que la ley, al perdonar lo pasado, no re- 
voca sino más bien tácitamente confirma. 


CAPITULO V 


¿CUÁNDO Y CÓMO PUEDE LA INTERPRETACIÓN 
RESTRINGIR LA LEY? 


1. CLASES DE RESTRICCIÓN. —TENDENCIA DE 
LA RESTRICCIÓN. —La materia de este capítulo 
es poco más o menos la misma que la del capí- 
tulo anterior. En efecto, la restricción es lo 
opuesto a la ampliación y admite —poco más 
o menos— la misma doctrina, ya que la condi- 
ción de los términos opuestos suele ser una mis- 
ma y cuantas son las situaciones que admite el 
uno, tantas admite también el otro. Pero como 
esta materia suele ser oscura y problemática, me 
ha parecido decir algunas cosas en particular. 

La restricción —lo mismo que la amplia- 
ción— suele entenderse sea respecto de las pa- 
labras en los distintos significados que se han 
puesto antes— es decir, el significado propio 
natural, el propio civil, o el impropio—, sea 
respecto de la razón de la ley. 

Respecto de la mente del legislador no cabe 
restricción, es decir, una restricción que exima 
de la obligación de la ley algo que estuviera in- 
cluido en la mente del legislador, pues eso es ` 
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enimrepugnantiam inuoluir, (tando in A — Dicoergoprimo.Reflri&iolegisfie- — 3* 

viinterpretationis,nifi intercedat di- — ripoteftac debet ad vitandam iniufti- Refiriclio 
penfatio,quz fuperiorem poteltarére- — tiam,íen iniquitatem , vel aliam abfnr- feri debes 
quiric,ve infra dicetur. Nam mensle. ditatem in ipfa lege. Ita docent omnes, 44 4liquod 
gislatoris, leu voluntas eltipía lex, fen  & eft clarum ex eadem ratione fadta in 7 conuc- 
vnde habet lex vimobligandi;ergoim- ^ fimilide extenfione , quia ita deber lex "eN eui- 


A A 


C.10 Dum / C 


poísibile e(t per interpretationem ali- 


tunc non licebit reflringere legé, vtis 
fecundum idem,nam fi ampliatio fiat in 
vno, &reftri&io in alio non erüt cótra 
ria, & fic nó repugnabit fimul fiéri cir- 
ca candem legem diuerfis refpeGibus. 
Atque cadem ratione quoties non licec 
extendere legem vltra verborum pro- 
priecacem,tunc licita e(t, imó, & necef- 


faria re(tri&io,quando verba alia figni- 


ficata minus propria habere poffunt, 
quia tunc non extenfio legis ell illius 
reĝri&io. Nunc ergo pauca addenda 
fuperfunt in particulari ad maiorem de 
clarationé , quáuis magna ex parte per 
pportioné ad extéfioné accipiéda fint. 


B 5 non potest habere locum ubi... 


/ mon potest babere locum nisi ubi... 
um 


incelligi,ve fit iuta, & hone(ta, & pre(u- 


aliquo fenfu proprio lex pofsit talë re- 
ftri&ionem admittere,tunc ratio ofen 


D densin re(triáione zquitatem,licét nó 


oftendat precifam necefsitatem , pote- 
rit fufficere ad rcftri&ionem faciédam, 
fi alioqui materia iunct,& reflri&io ce- 
dat in fauorem, & maiorem benegnita- 
tem iuxta l.Semper.ff.de Regul.iur. 
Atque ex hoc principio infertur, dif- 
pofitionem légis indiftináe loquentis, 


. ita effe reltringendam, vt non cedat in 
preiudicium innocentis, nam inferre - 


innocenti nocumentum , àliénum effe 
prafumitur ab intentione legislatoris, 


tandum. 


Refrifio quid eximere à lege, quod nonexima- mi debet cx mente faGa,que nullam ab 
quetendit. tur à mente legislatoris. Igitur omnis furditatem comple&atur; ergo quantú 
reftri&io legis có tédit, vt mentê ipfam fieri pofsit, ita refiribgenda ell ad virã- 
legislatoris ad pauciora coar&et, quá — da fimilia incommoda , quando ad eum 
verba, vel ratio legis prz fe ferrevide- — finé reílríGio neceffaría fuerit. Quod 
antur. Ad maioremautem claritatem optime probar ratio textus in cap. Sug- 
diftinguere poffumus,alind effe non ex- — geflum,dcAppellat.ibi;Quia decretalem epi- 
tendere legem, aliud re(lringere illam; p stolam, qua tales muniri, videntur , non ad de- 
nam inter extenfionem, &re(lri&ion&  primendam cuiu(que iuflitiam, fed ad remonen- k 
poteft medium intelligi,per adzquatio- dum granamen,nos feciffe cognofcas, Vbi Pa- Panormit. 
nem ad verba fecüdumeorum proprié-  normit.nu.2.aduertit, legé poffe reftrin 
tatem,& rationem. Hæc autem non po- — giíecundum rationem naturalem, etiá 
teflhaberelocum,vbi& verbalegisnó finon fitin lege expreffa. Et idem repe- 
poffunt, nifi vnam propriá fignificatio- titin cap. Prepofuiteeodem num.4. Vnde 
nem habere,naturalem, vel ciuilem,ná — reGe dixit Gloffa in Authent. 7t fine pre 
fi veramque habeant, co ipfo, quod fe-  bibitione.drc.verb.Exillimamus,inepsum effe, Gloffa. 
cundum alteram tantum intelliguntur, —— dicere,non fallere regulam , vbi equitas id fua i 
efl re(tri&io,& fi ad veramque amplien- det. Eltautem hoc intelligendum de ra- 
tur;cítextenfio,& ideó rara elthecad- tione naturali oflendente iniullitiam, 
equata interpretatio fincre(lri&ione,  velablurditatem inlege, fi abíquere- 
vel ampliacione, ideoq; nihil de illa fpe- C flri&ione intelligatur, nam fi folum of- 
cialiter dicere opertet, quiain capiti- " tendat effe equam, vel rationi confoná 
bus precedentibus,explicando quomo- — re(lri&ionem, pofle tamea fine illa le- 
do liceat extendere leges, fimuldecla- gem effe iuftam,& ratiopalem , talis ra- 
rauimns, intraquos terminos contineri tio nóerit(ufficiens ad reftringendam 
debear queliber extenfio, &confequen —— legem contra proprietatem verborum 
ter declaraui,quz excenfio,feu amplia- ^ eius, exalio principio in luperioribus 
.. tionon liceat. declarato , quod legis obligatio cef- 
te Atq; hinc etiam facile explicaripo-  fatinparticulari,licer ratio cius nega- 
Aliquádo reft quando reflri&iolegis nonliceat, tine deficiat, fi non deficit contrarie, 
mólicesle- Dum enim reftri&io extenfioni contra- nam eadem eft ratio in prefenti. Dico 
gf refrim ria Gc quoties ampliatio legis fecundú autem hoc intelligi dercflri&ione con- 
ge. regulas datas neceffario faci&£da fuerit — traproprictatem verborum, nam fi in 


quia iniuflitiam inuoluic, vt reĝè pro. - 


batur 
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imposible tratándose de una interpretación; a 
no ser que medie una dispensa, la cual requiere 
un poder superior, como se dirá después. En 
efecto, la mente o voluntad del legislador es la 
ley misma, o sea, de ella recibe la ley su fuerza 
obligatoria; luego es imposible que la interpre- 
tación exima de la ley algo sin eximirlo de la 
mente del legislador. 

Por consiguiente, toda restricción de la ley 
tiende a reducir la mente misma del legislador 
a menos de lo que las palabras o la razón de la 
ley parecen manifestar. 

Para mayor claridad podemos observar que 
una cosa es no ampliar la ley y otra restringitrla, 
pues entre la ampliación y la restricción cabe 
un término medio: la exacta adaptación a las pa- 
labras en su sentido propio y a la razón. Pero 
esta adaptación únicamente puede tener lugar 
cuando las palabras de la ley no pueden tener 
más que un solo significado propio —natural o 
civil—, pues si tienen los dos, por el mismo 
hecho de entenderlas sólo en uno de ellos ya hay 
restricción, y si se entiende en ambos, hay am- 
pliación; por eso esta interpretación exacta sin 
restricción ni ampliación es rara y por eso nada 
es preciso decir acerca de ella en particular, ya 
que en los capítulos anteriores, al explicar los 
modos legítimos de ampliar las leyes, al mismo 
tiempo hemos explicado los límites en que debe 
mantenerse cualquier ampliación, y en conse- 
cuencia hemos explicado qué ampliaciones no 
son legítimas. 

2. ALGUNAS VECES NO ES LÍCITO RESTRIN- 
GIR LA LEY.—Con esto se puede también expli- 
car fácilmente cuándo no es lícito restringir la 
ley. En efecto, siendo la restricción contraria a 
la ampliación, cuando según las reglas dadas es 
necesario hacer la ampliación, entonces no será 
lícito restringir la ley, se entiende, bajo un mis- 
mo aspecto, pues si la ampliación se hace en un 
aspecto y la restricción en otro, no serán con- 
trarias entre sí, y así no será imposible que se 
hagan a la vez en la misma ley bajo distintos 
aspectos. 

Por la misma razón, cuando no es lícito am- 
pliar la ley pasando por encima del significado 
propio de las palabras, entonces la restricción 
es lícita y hasta necesaria cuando las palabras 
pueden tener otros significados menos propios, 
porque entonces el no ampliar la ley es restrin- 
girla. 

Solamente resta ahora añadir algunas cosas en 
particular para mayor explicación, por más que 
en gran parte hay que entenderlas en proporción 
con la ampliación. 

3. PARA EVITAR ALGÚN INCONVENIENTE, SE 


SDEBE HACER LA RESTRICCIÓN.—Digo, pues 
—en primer lugar—, que la restricción de la 
ley puede y debe hacerse para evitar una injus- 
ticia u otro absurdo en la ley misma. 

Así lo enseñan todos, y es cosa clara por la 
misma razón que se ha aducido al tratar de lo 
mismo a propósito de la ampliación: en efecto, 
así debe entenderse la ley para que sea justa y 
honesta, y eso debe presumirse en la conformi- 
dad con una mente del legislador que no conten- 
ga ningún absurdo; luego en cuanto sea posible, 
para evitar tales inconvenientes se debe hacer 
esa restricción de la ley cuando para ese fin la 
restricción resulta necesaria. 

Esto lo prueba muy bien la razón del texto 
en el cap. Suggestum de las DECRETALES: Sábe- 
te que la carta decretal que obra en favor de 
los tales la dimos no para impedir los derechos 
de nadie sino para suprimir su gravamen. Sobre 
esto advierte TUDESC HIS que se puede restrin- 
gir la ley en conformidad con la razón natural 
aunque no esté expresada en la ley; y lo mismo 
repite en el cap. Proposuit. Por eso dijo muy 
bien la GLOSA DE LAS AUTÉNTICAS que no está 
bien decir que la regla no falla cuando la equi- 
dad lo persuade. 

Pero eso hay que entenderlo de cuando la 
razón natural demuestra que la ley es injusta o 
absurda si se entiende sin restricción, porque si 
solamente demuestra que la restricción es justa 
o conforme a la razón pero que aun sin ella la 
ley es justa y racional, tal razón no bastará para 
restringir la ley en contra del sentido propio de 
sus palabras: esto por otro principio explicado 
anterjormente, a saber, que la obligación de la 
ley no cesa en un caso particular aunque su ra- 
zón falle en forma negativa si no falla en forma 
contraria, pues en nuestro caso la razón es la 
misma. 

Y digo que esto se entiende de la restricción 
en contra del sentido propio de las palabras, 
puesto que si la ley puede admitir tal restric- 
ción en algún sentido propio, entonces la razón 
que demuestra que la restricción es justa —aun- 
que no demuestre que es precisamente necesa- 
ría—, podrá bastar para hacer la restricción si 
por lo demás la materia se presta a ello y la 
restricción cede en favor y en una mayor be- 
nignidad, conforme al DIGESTO. 

4. De este principio se deduce que la dispo- 
sición de una ley que hable indistintamente, se 
ha de restringir de forma que no ceda en per- 
juicio de un inocente, pues se presume que el 
perjudicar a un inocente, por ser cosa injusta, 
es ajeno a la intención del legislador, como se 
prueba muy bien por el Cóprco. 


Cap. s. Dereftrittione legis per interpretationem. 
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batur ex1.2.C.de Noualib. & fauct cap. A teft, tamquialicét verba legis genera- 


Super co, de Offic.deleg.vbi/Non tamen ef? 
nostra intentionis diacefano preiudicium gene - 
vare, Vbi fermo quidé e(t de delegatione 
& Gloffa ibi illud extendit ad omnia re- 
fcripta,tamen eadé ratio e(t inlegibus, 
quia hzc re(lriáio io naturali in(litia 


Alb. fundata cft. Et ira docet Alb. in c. Can- 
fam, que, de Refcrip. Et idem (olet dici 
de conínetudine, que legi zquiparatur, 

relin. — Felia.in cap. Auditis, de Prefcrip. verb. 


Arcbid. Quinta declaratio, & Innoc, in cap. Dilecto, 
Offic. Arch.num.7. 

Dico fecundo.Quando ratio legis nó 

Quando ya ht adzquata verbis legis, reltringenda 

tio lezis nô eltad terminos fuz rationis , & non e(t 

efladequa fecundü totam verborü generalitatem 

1a verbis incelligenda. Hcc affertio fatis cómunis 

reflringen e(l, vt conflat ex allegatis in cap. 2. & . 

da efl. nam quoad hoc idem cum proportione 

fentiunt de extenfione, 8: reftri&ione,& 

fpecialiter docet Abb. in cap. Quia inin- 

fulis, de regalar. & in cap. Pofl ranslation£, 

de Renunc.& in cap.Suggeflym,de appel- 

lat. & ibi Deci. notab.1.:& 2. Anton. de 

Dec. Butt. in cap. Pofl translationem, de Renün- 

Ant Butt. ciat. nu.3 4. & larifsime Tiraq. referens 

` multos,in cra&.Cefante caufa. 1.p.nu.144. 

vbi multa repetit ex his, que etiam 

habet in di&a l. Si vnguam,$. Libertit.H ec 

autem regula neceffario intelligi debet 

de ratione expreffa, & (cripta inlege, 

quia vbi lex nó exprimit rationé,nemo 

po:eft prudenter talem rationem le~ 

gis excogitare,quz nó fit adequata dil- 

po(itioni legis, &ita nunquá poteft lex 

rettringi ex ratione tantü cogitata , vel 

przfampta,quantuncüq; verifimilis ap- 

pareat.Quia licet forteDoGores aliam 

adequatam rationé legis aon inueniát, 

fortaffe legislacor illam habuit, (atis; 


lia fint,per adiun&tam rationem limitá 
tur, inciuile autem eft, nifi tota lege perjpedta, 
vna aliqua particula,eius propofita iudicare,vel 
re(pondere, vt dicitur in1.24. ff. de Legib. 
ergo non ell iudicadú de calilege, cius- 
ve obligatione ex folis verbis precepti- 
uis fecundum fe Ipeáatis, ted ex illis vt 
limitatis per rationem , qua e(t veluti 
anima eius, vt in fuperioribus di&ü ell. 
Et confirmatnr,quia volúras Principis 
rationabilis efl, volontas auté nou vult 
rationabiliter, nifi que fub rationc có- 
prehédütur;pre(ertim quádo illà haber 


B &proponit proexpteffo motivo, &fine 


C 


e(t,quód per vèrba legis (ignificauit, fe p 


ita generaliter volniffe, & quod nullum 
figaum reftri&ionis oftenderic , Quia 
quod Principi placuit, legis babet vigorem,lege 
x. ff. de confiture. Principis, & fieri etiá 
poteh, vt lex illa fic ex his , quarum ra- 
tio non potek inueniri, vt dicitur in 


lege Non omnium,ff.de Legibus, Nifi for- ' 


talle lex inueniretur iniuíla , fi vltra ta- 
lem rationem , etiam cogitatam, obli- 
garet, nam tunc incidemus ia calum 
precedentis a(fertionis. Hec ergo af- 
fertio de ratione expre(fa in lege necef- 
fariò intelligenda ell, & fic fundari po- 


adgquato.Tandé cófirmatur,quia limi- 
tata caula limiratü parir effectü,ted ra- 
tio e(l fola caufa volendi;ergo voluntas 
límitatur iuxta limites rationis, etiam 
fi verba plus (onare videantur. 

Hec vero affertio difficultate nô ca- 6. 
ret,quc in primis fumitur ex Gloffa inl. /flique le 
Non omnium.ff.de Legib, in fine, dicente, ge; qua di 
interdú legé obligare vbi nó habet locü ¿tisrepug- 
eius ratio. Allegacl, x. f£, de Popular. $. nare piden 
Segundo loco, verb. Sexus. Sed illa lex parü tur expli- 
cogit nam ibi proponitur occafiole- cantur. 
gis particularis , ratio auté vniueríalis Giofa, 
ek. Magis, ergo vrget lex. Profpexit, ' 
ff. Qui, & quibus , in qua exprefle dici 
videtur , fi verba legis vniuerfalia funt, 
illis fandú effe, etiamfi in aliquibus ra- 
tio legis non ita procedere videatur. Vt 
fi lex prohibet mulieri de adulterio ac- 
culatz alienare feruos,ne queltioni fub 
ducátur ,dicitur cóprehendere omnes, 
etiáfi fint extra minifteriü domus in a- 
gro,velalibi, imó & poftea cóparatos, 
quia licét ratio legis non videgtur illog 
cóprehendere.verba id faciüc.Quod (in- . 


quit) perquá dură est fed ita fcripti efl. R atio 


auté reddi poteft, quia ratiolegis nó eft 
lex,imó nec proxima virt’ legis,íed hgc 
e(t volütas legilatoris, hzc auté non eft 
séper adgquata rationi, ná fepe genera 
lior eft volütas , nec ppterea erit irra- 
tionabilis,aut imprudés,quia ad maio- 
ré fecnritaté,aut cautelápote(t volütas 
vitra rationé extendi.Et cófirmat,quia 
fupra di&ü eft, interdü poffe voluntate 
effe magis reftridam, quàm fit ratio, & 
ideó nó (emper extédi legem ad omnia, 
ad que extéditur ratio; ergo pari ratio- 
ne è cótrario poteh voluntas effe gene- 
ralior,quá ratio; ergo nó efl lex reítrin- 
* Iü. geada 
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A lo mismo favorece el cap. Super eo de las 
DecRETALES, en el que se dice: Sin embargo no 
enira en nuestra intención causar perjuicio dl 
diocesano, pues aunque ahí se trata de la dele 
gación y la GLosa lo amplía a todos los res- 
criptos, la razón es la misma para las leyes, por- 
que esta restricción se basa en la justicia natu- 
ral Así lo enseña el ABAD. 

Y lo mismo suele decirse de la costumbre, 
que se equipara a la ley, como lo dicen FELINO 
e INOCENCIO. 


5. CUANDO LA RAZÓN DE LA LEY NO CORRES- 
PONDE A LAS PALABRAS, SE DEBE RESTRINGIR LA 
LEY.—Digo —en segundo lugar— que cuando 
la razón de la ley no corresponde exactamente 
a las palabras de la ley, ésta se debe restringir 
a los términos de su razón y no entenderse en 
todo el sentido general de las palabras. 

Esta tesis es bastante común, como consta por 
las citas que se han hecho en los capítulos II y 
III: en efecto, en cuanto a esto los autores pien- 
san lo mismo de la ampliación que de la restric- 
ción. En particular enseñan esto el ABAD, De- 
CIO, ÁNTONIO DE BUTRIO, y largamente TIRA- 
QUEAU, que cita a otros muchos. 

Pero esta regla necesariamente se ha de en- 
tender de la razón expresa y escrita en la ley, 
porque cuando la ley no formula expresamente 
la razón, nadie prudentemente puede inventar 
una razón de la ley que no corresponda a la dis- 
posición de la ley, y así nunca puede restringirse 
la ley únicamente por una razón inventada o 
presumida por muy verisímil que parezca. 

En efecto, aunque tal vez los doctores no en- 
cuentren otra razón que corresponda a la ley, 
quizá el legislador la tuvo, y basta que él, con 
las palabras de la ley, haya dado a entender que 
pretendió mandar en esa forma general y que 
no haya dado ninguna señal de restricción, ya 
que Lo que agradó al príncipe tiene fuerza de 
ley; y puede también suceder que la ley sea 
una de esas cuya razón no es posible hallar, co- 
mo se dice en el DIGESTO. 

A no ser que la ley tal vez resultara injusta 
si obligara a más de lo que corresponde a tal 
razón aun inventada, pues entonces nos halla- 
ríamos en el caso de la tesis anterior. 

Así pues, esta tesis se ha de entender nece- 
sariamente de la razón expresada en la ley; y 
puede probarse con el argumento de que, aun- 
que las palabras de la ley sean generales, se ven 
limitadas por la razón adjunta y es injusto juz- 
gar los propósitos de una ley o dar una inter- 
pretación sin tener en cuenta toda la ley, sólo 


por alguna frase de ella, como se dice en el Dr- 
GESTO: luego no se debe juzgar de tal ley ni de 
su obligación por solas las palabras preceptivas 
consideradas en sí mismas, sino por ellas en 
cuanto limitadas por la razón, que es como su 
alma, según se dijo anteriormente. 
Confirmación: La voluntad del príncipe es ra- 
zonable; ahora bien, la voluntad no quiere razo- 
nablemente más que las cosas que caen bajo la 
razón, sobre todo cuando la tiene y propone 
como motivo expreso y como fin completo. 
Por fin, otra confirmación: Una causa limita- 
da produce un efecto limitado; es así que la 
única causa para querer es la razón; luego la vo- 
luntad tiene por límites los límites de la razón 
aunque las palabras parezcan sonar a más. 


6. EXPLICACIÓN DE ALGUNAS LEYES QUE PA- 
RECEN SER CONTRARIAS A LO DICHO.—Pero es- 
ta tesis no carece de dificultad, la cual nace —en 
primer lugar— de la GLOSA DEL DIGESTO: ésta 
dice que a veces la ley no obliga en casos en 
que no tiene lugar su razón, y aduce la ley 1.* 
de Popular. del Dicesro. Esa ley no prueba 
mucho, pues en ella se propone el caso de una 
ley particular, y en cambio la razón es universal. 
Más fuerza tiene la ley Propexit del DicEsTO, 
en la cual parece decirse expresamente que si las 
palabras de la ley son universales, hay que ate- 
nerse a ellas aunque en algunos casos parezca 
que la razón de la ley no es tan universal: por 
ejemplo, si a la mujer acusada de adulterio la 
ley le prohibe enajenar sus esclavos para evitar 
que sean sometidos a tormento, se dice que com- 
prende a todos los esclavos aunque se encuen- 
tren —fuera del servicio de la casa— en el cam- 
po o en otra parte, e incluso a los adquiridos 
después, porque aunque no parezca que la ra- 
zón de la ley los comprenda, los comprenden las 
palabras. Esto, dice, es muy duro, pero así está 
escrito. 

Puede darse como argumento que la razón de 
la ley no es la ley ni siquiera la virtud próxima 
de la ley: ésta lo es la voluntad del legislador, y 
ésta no siempre corresponde a la razón, pues 
muchas veces la voluntad es más general y no 
por eso es irracional ni imprudente, dado que 
para mayor seguridad o cautela puede la volun- 
tad sobrepasar a la razón. 

Confirmación: Según se ha dicho antes, a ve- 
ces la voluntad puede ser más restringida que 
la razón, y por eso no siempre la ley alcanza 
a todo aquello a que alcanza la razón; luego al 
contrario —por igual razón— puede la voluntad 
ser más general que la razón; luego por la ra- 


7. 
Declara- 
tur in quo 
fenfu dicta 
a[fertio fit 
intelligéda 
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genda ex ratione, quia lex proratione A mancipia, que funt in agro , vel poftca 


indicat legislatoris voluntatem, Cófir- 
matur tádem, quia aliàs ceflante ratio- 
ne legis in particulari,ceffaret obliga- 
tio legis,hoc autem non ita ell, ve intra 
dicam ; ergo. i 

Refpódeo breuiter,aÑertioné effe in- 
telligendam de ratione legis adæquata, 
&intrinleca,& (vt ita dicam) cóflituti- 
ua proximi obici eius, & hoc probare 
obiedtiones proximé fa&as,& ita intel- 
lea allertione illas folui.1taq; ficut di- 
ximus,nó quancüq; identitaté rationis 
fufficere ad extenfioné legis , fed opor- 
tere, vt ratio (it adequata;& ita intrinfe 
ca,vt in illa connexioné habeant omnia 
cóprehenía fub lege, quia per illam ali- 
quo modo cóflituutur fub tali obie&o: 
ita cü proportione de re(tri&ione cen- 
femus. Quia fi ratio non fit adzquata, 
licét fit minus vniuerfalisquá verba,ex 
alia ratione,vel aliquid rationi adiuogé 
do, potet cóprehendere fub lege Ónia, 
que abíoluté fignificat. Deinde etiá ne- 
ceffariü e(l, vt ratio fit quafi co(litutiná 
obie&i legis quia alias non poteft céle- 
ri adequata , vt licet Ecclefia precipiat 
jeiuniü propter cóprimenda vitia , non 


` :eltilla ratio adgquata,vnde licér illa de 


ficiat,ratio legis adgquata potefl fubfi- 
ftere,que e(t honeltas téperantiz in cali 
a&u, feu materia. Quod fi materia legis 
nó (it propter [e intenta, fed tantü pro- 
pter aliud,tunc oportebit, vt ratio cóti 
neat proximü,& adequatú finem legis, 
quia runc cenfebirur tanquá intriníec?, 
Vt in di&a, Pro[pexit, ratio illis verbis 
contéta,Ne mancipia quellioni fabducantur , 
non fuit intrinicca, & cóltitutiua obie- 


-Gilegis,.nam materia eius abloluté fuit 


feruorü alienatio,(cu dillra&io,que ma 
teria in fe non habebat rationé intrinfe 
cà,ob quam prohiberetur,fuit ergo illa 
ratio finisextrinfec? prohibitionis,qui 
licér fucrit precipuus, & ideó exprimat, 
potuit non efle adgquatus:ná potuit ab- 
{oluta prohibitio, ficri ad tollendas oc- 
cañones fraudü , & deceptionum, & ad 
cóprehendendos cafus nes moraliter 


C 


cótingentes. Vnde fi velimus illá ratio- - 


né interpretari,vt fit adgquata legi vni- 
ueríaliter loquenti,fuméda erit non tá. 
tú fecundü a&ü, fed etiam fecundü pre- 
Íumptioné, & fecundum potentiam, vel 
moralë contingentiam. Quanuis enim 


€máütur,ordinarié nó polsint efe teftes 
in tali crimine,nihilominus,fit abíoluta 
prohibitio , ne illo colore fubducantar, 
qui po(lüt etie teftes, fingédo,fuifle in a- 
gro,velabfentes, vel pollea emptos,ná* 
qui órdinarié in agro habitár,potuerút 
inueniri in domo prefentes tépore deli- 
811,8: fic poteh ratio ad omnes extendi. 
Quod cü proportione applicari poteft 
ad alias leges, vt non facile abfoluta ea- 
rum verba exratione limitentur ,hoc 
enim feruandum effe , optime ex illa le- 
ge; Profpexit probatur. 

Hoc etiá fuadet ratio inobie&ione 
fa&a,ná fi ratio legis cótineat intrinfe. 
cú mociuú virtutis,vel vitij,cui? intuitu 
29? precipitur,aut prohibetur,(ine du- 
bio lex non cóprehendet cafum , in quo 
talis ratio inuéta nó fuerit, quia eíl ad- 
£quata,có(lituit eni materiá legis &lex 
no loquit extra propriam materia, &ita 
illa ratio dici poteft virtus legis, nó per 
modú principij efficiétis,aut forma in- 
trinfece,íed per modüproprij obie&i,& 
matcriz,quz in fuo genere eft caufa le- 
gis,& neceffaria ad 1114.Si vero ratio le- 
gis contineat finé extrinlecú, fic,vel nó 
erit adequata ratio,& fie non proce det 
contra regula, vel certé fi accipiatur fe 
cundü omné habitudine, quam partici- 
pare poteft in ordine ad maioré caute- 
lá,fecurivate, vel vtilitaté legis, fic non 
potucerüc extendi verba legis vltra ra- 
tiones in tota hac latitudine fumptas, 
quia iá volutas legis omni ratione care 
ret, quod prefumi nó poteft. Et ita eti 
patet facile refpófio ad primá confirma 
tioné , cócedo enim feruari aliquo mo- 
do cómutatam proportioné inter exté. 
fioné,& reltriGioné per rationé legis,vc 
fatis declaratum efl. Tamen in hoc e 
aliqua diuer(fitas, quod voluntas poteft 
etiá prudenter non velle omnia, in qui- 
bus eadem ratio militat, quia non fem- 
per expedit , quando alids non funt ne- 
ceffario connexa,non poteh autem vo- 
lontas aliquid prudenter velle (ine ali- 
qua ratione ,& ideó vbi conftiterit ra- 
tionem legis effe adzquatam , non eft 
veri(imile, extra illam extendi mentem 
legislatoris. 


8. 


ii ea , 9. 
Ad vitimá confirmation&.Panorm.in "Pánorm. 


d.cap. Quia in infulis, fentit etiam effe le- 
gê reltringédam pro omnibus cafibus, 
in 
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zón no se ha de restringir la ley, porque la ley 
señala como razón la voluntad del legislador. 

Por fin, otra confirmación: De no ser así, al 
cesar la razón de la ley en un caso particular, ce- 
saría la obligación de la ley; ahora bien, esto no 
sucede así, como diré después. 


7. ¿EN QUÉ SENTIDO SE DEBE ENTENDER LA 
TESIS? —Respondo —brevemente— que la tesis 
se ha de entender de una razón de la ley que 
sea completa, intrínseca a ella y —digámoslo 
así— constitutiva de su objeto próximo; que es- 
to es lo que prueba las objeciones que acaban 
de hacerse; y que si la tesis se entiende así, 
esas objeciones quedan resueltas. 

Así pues, de la misma manera que dijimos que 
para la ampliación del alcance de la ley no bas- 
ta que la razón sea la misma de cualquier mane- 
ra sino que es necesario que la razón sea com- 
pleta y tan intrínseca que en ella coincidan to- 
dos los casos comprendidos en la ley, porque 
ella es la que de alguna manera los coloca bajo 
tal objeto, eso mismo juzgamos también acerca 
de la restricción. En efecto, si la razón no es 
completa, aunque sea menos universal que las 
palabras puede —por otra razón o añadiendo 
algo a la razón— abarcar bajo la ley todos los 
casos que en absoluto significa. 

En segundo lugar, es también necesario que 
la razón sea como constitutiva del objeto de la 
ley, porque si no, no se la puede tener por com- 
pleta: por ejemplo, aunque la Iglesia mande el 
ayuno para reprimir los vicios, esa razón no es 
completa, y por tanto, aunque falte, puede sub- 
sistir la razón completa de la ley, que es la ho- 
nestidad de la templanza en tal acto o materia. 

Y si la ley no busca la materia por ella mis- 
ma sino sólo por otra cosa, entonces será preciso 
que la razón contenga el fin próximo y completo 
de la ley, porque entonces a éste se lo juzgará co- 
mo intrínseco. Por ejemplo, en la ley Prospexit 
la razón contenida en las palabras Para evitar 
que los esclavos sean sometidos a tormento no 
fue intrínseca ni constitutiva del objeto de la ley, 
pues su materia fue absolutamente la enajena- 
ción o venta de los esclavos, materia que no 
contenía en sí misma una razón intrínseca para 
que se la prohibiese; luego esa razón fue el fin 
extrínseco de la prohibición, el cual, aunque fue- 
se el fin principal y por eso se lo pone expre- 
samente, pudo no ser el fin completo, pues pudo 
darse la prohibición en absoluto para hacer des- 
aparecer las ocasiones de fraudes y engaños y 
para abarcar todos los casos moralmente posi- 
bles. 

Por consiguiente, sí queremos interpretar esa 
razón como la razón completa de una ley que 
hable en general, habrá que considerarla no sólo 
desde el punto de vista de los hechos sino tam- 


bién de la presunción y de la posibilidad o con- 
tingencia moral. En efecto, aunque los esclavos 
que están en el campo o que se compran des- 
pués, ordinariamente no puedan ser testigos tra- 
tándose de un delito de esa clase, sin embargo 
la prohibición se hace en absoluto para evitar 
que con ese título se escamoteen los que pueden 
ser testigos fingiendo que estaban en el campo 
o ausentes o que se compraron después, pues 
los que ordinariamente viven en el campo pu- 
dieron hallarse presentes en casa al tiempo del 
delito; por eso la razón puede abarcar a todos. 

Esto puede aplicarse también a las otras leyes 
para no ser fáciles en limitar —por la razón— 
sus palabras absolutas, puesto que por la ley 
Prospexit se prueba muy bien que esa es la nor- 
ma que debe observarse. 


8. Esto persuade también la razón aducida 
en la objeción. En efecto, si la razón de la ley 
contiene un motivo intrínseco de virtud o vicio 
en atención al cual se manda o prohibe el acto, 
sin duda la ley no alcanzará a los casos en que - 
no se dé esa razón, porque esa razón es com- 
pleta, ya que constituye la materia de la ley y la 
ley no se refiere más que a su propia materia; 
por eso esa razón puede llamarse la virtud de 
la ley, no a manera de principio eficiente o de 
forma intrínseca sino a manera de objeto y ma- 
teria propia, la cual en su género es causa de la 
ley y necesaria para ella. 

En cambio, si la razón de la ley-contiene un 
fin extrínseco, o no será una razón completa 
—y entonces nada valdrá en contra de la re- 
gla—, o ciertamente, si se la toma bajo todos los 
aspectos que puede revestir en orden a una ma- 
yor cautela, seguridad o utilidad de la ley, las 
palabras de la ley no pudieron tener un alcance 
mayor que las razones tomadas en toda su am- 
plitud, porque entonces la voluntad de la ley ca- 
recería de toda razón, cosa no presumible. 

Con esto resulta también fácil la respuesta a 
la primera confirmación: Concedo que entre la 
ampliación y la restricción de la ley por su ra- 
zón, existe cierta mutua correspondencia; sin 
embargo, hay en esto alguna diferencia, y es 
que puede también prudentemente la voluntad 
no querer todas las cosas para las cuales hay una 
misma razón, dado que no siempre es convenien- 
te quererlas cuando por lo demás no tienen en- 
tre sí una conexión necesaria; en cambio la vo- 
luntad no puede prudentemente querer algo sin 
alguna razón, y por eso, cuando consta que la 
razón de la ley es completa, no es verisímil que 
la mente del legislador la sobrepase. 


9. En cuanto a la última confirmación, Tu- 
DESCH IS, en el cap. Quia in insulis, piensa que 
la ley se debe restringir también en todos los 


10. 


Lex ex fub ex lubieóta materia, 8 preléertim per có ` 


. Cap. s.Derefirictionelegisper interpretationem. 


órtr 


in quib ce(fat ratio legís,prout inlege A: & remifs.in 6.Eodé enim modo in prc(é 


exprimitur,vt in illo textu; quía pro ra- 
tione redditur. Quia in infulis dura eft con- 
gregatio monachorum , ait decilionem cius 
non habere locum in infulis , in quibus 
nó fuerit dura cógregatio monachorú. 
Sed quidquid fit de iilo textu particula- 
ri ( cuius decifio,vt credo, magis pedet 
ex fignificato illius vocis , Infule, quale 
fit) generaliter loquendo, non poteft, 
admitti doGrina,nifi iorelligatur de cef 
fatione ratioais cótraria, & quz tollat 
obiectum lcgis,vt iufra dicetur, Refpo- 
deo igitur , negando lequelam intelle- 
Gam de ceflazione rationis legis meré 
negatiue,& in particulari. Et ratio c(l, 
quia licét ratio (ic ceffet quafi in adu, 
nihilominus potuit mouere ad prohi- 
bendum a&&,quia de (e erat obnoxius 
illi rationi, € ita ille a&us fuit abfoluté 
comprehentus fub rationelegis etiam 
fi poflea in illo cellauerit, Et fi reĝe res 
cofideratur,tuac non omnino ceffat ra- 
tiolegis. Quodín di&o cap. magisex- 
ponemus. i 

Dico tertio,legê reftringi aliquando 


iefta mate- parationé àd aliam legê. Sub hac affer. 


ria aliqua 
8o restrin - 
genda. 


11. 


tione breuiter cóprehendo varios mo- 
dos reft: .a2endi leges , qui ab authori- 
tatibus tra 'antur. Vnus ex fubie&ta ma 
teria, quia verba legis iuxta fubiediam 
materiam intelligenda funt, & ideó etiá 
fecundü illam coardari poffunt, Exem 
plum íumitur ex l. /4digere. ff.de lur.Pa- 
tronat.vbi prohibetur patronus , ne li- 
bertú iure iurando cogat, ne vxoré du- 
cat: & nihilominus dicitur inferias, qui 
tale iuramentü exigeret à liberto eunu 
cho, nó peccaturum contra legé. Nam 
iuxta materiá fubie&i lex loquitur de 
libertis, qui pofsint liberos procrearé. 
Verú e(t , optime poffe reftri&ioné illà 
reduci ad rationé legis; quia feré fem- 
per hec re(tri&io ex materia e(t cóiun- 
&a curatione, & idco nihil amplius de 
illa dicere neceffe e(t, 

Aliquando vero fit re(tri&io legis ge 
neralicec loquéris vt locü nó habeat in 
calu aliquo (peciali, propter (peciales 
circun(lantiàs , vel przrogatiuas rer, 
aut perfonarú.Quia iuxta generalé re- 
gulá iuris,In generali concefsione non veniút 
ea,que quis non effet in [pecie verifimiliter con- 
etfiurus.8 1.0.6.X in c.Si Epifcopis, dePeait, 


C 2 authoritatibus / auctoribus 


tidicere pollumus, in generali prohibi- 
tione , vel precepto legis uô veniré ca, 
que Princeps nó effer in fpecie verifimi 
liter præcepturus , quia ficut cóce(sio, 
jta,& lex ex volútate pendet. Hzc auté 


reítriétio dupliciter ficri poteft,vno mo 


doex fpecialiiure determinate,vr tales 
períone nô veniant fub generali claufu- 
lavt in c. Oui periculosit, de Sent.excóm. 
in 6 & tunc eft clara ratio, & rc(tri&io, 
lolúq; verba legis fpecialis expendéda 
funt,& feruanda, Cótingere itë hoc po- 
te(bquia in fpeciali cafu eft aliter perle 
gE ftatutü, aut priuilegià difpofitum, & 
generalis lex cótraria, illis nó derogat, 
iuxta regulā iuris, quód generi per fpe- 
ciem non derogatur. Et de hoc modo 
fpecialiter di&uri fumus tra&ando de 
legum corre&íione, & derogatione. 
Denid; contingere potek illa refri- 
Gio üne fpeciali iure folü ex coieGura- 
ta mente leg:slatoris, verifimiliter ap- 
plicando reguli illorum canonum non 
cóprehendi fub generalilege ea, que in 
fpecie uô effet quis voliturus. Et fic eft 
difücilis reftriítio, & inter iurifperitos 
multum conirouería , vt videre licetin 
Auton.Gabr. lib.ó.tit.de Legib. conf.z. 
vbi refert contrarias opiniones, & eari 
au&tores.llla tí cómunior eft,que affir- 
mat,;etiá hoc modo poffe hácreltridio- 
né fieri, quia generalis illa prefumptios 
quód nemo in generali lermone cópre- 
hédit id, quod in fpecie effet voliturus, 
in iure fondata efl,& in ratione natura- 
li, quia illa prefümptio fundatur in de- 
feGu voluntatis, que prelumicar ex in- 
cogitantia taliü circunllantiarum. Sub 
hac autem regula fieri poteft applica- 
tio ad cafum fub lege contentum , arbi- 
trio prudentis de illo iudicando. Neque 


D. poteft in hoc certior regula con(litui, 


quia fine dubio vfus huius re(tri&ionis 
in particulari diflicilis eft. Vnde Socin. 
in Regul. iuris. 284. ponens regulam, 
quod lex generaliter loquens , genera- 
liter eft intelligenda. 5 5. limitationes 
panit, quz ad hoc genusrellci&ioais 
pertinent , & in eo videri poffunt , & in 
tomo 2. regular. verbo. Lex. Hic vero 
ftatim occurrebat dicendum de 
cafu dubio,de quo in capite 
fequenti tra&a- 
bimus. 
Jii 2 CAP. 


C 7 esset voliturus / non esset voliturus 


Ile 


Cap. V. Restricción del sentido de la ley 651 


casos en los cuales cesa la razón de la ley tal 
como en ella se expresa. Por ejemplo, en ese 
texto, como se da por razón que en las islas re- 
sulta dura la convivencia de los monjes, dice 
que esa decisión no es aplicable a las islas en 
que la convivencia de los monjes no resulte 
dura. 

Pero, sea lo que sea de ese texto en. particu- 
lar —cuya decisión, según creo, depende más de 
cuál es el significado de la palabra ¿sla—, ha- 
hablando en general esa doctrina no es admisi- 
ble si no se entiende de un cese de la razón que 
sea contrario y que haga desaparecer el objeto 
de la ley, como se dirá después. 

Así pues, respondo negando la consecuencia 
entendida de un cese de la razón de la ley en 
un sentido meramente negativo y en particular. 
La razón es que aunque la razón cese así —co- 
mo quien dice— de hecho, sin embargo pudo 
mover a prohibir el acto porque de suyo podría 
ser objeto de esa razón, y así el acto quedó com- 
prendido de una manera absoluta bajo la razón 
de la ley aunque después la razón cesase en él, 
y si se considera la cosa, entonces la razón de la 
ley no cesa del todo. Esto lo explicaremos más 
en el capítulo dicho. 


10. A VECES LA LEY SE DEBE RESTRINGIR 
SEGÜN LA MATERIA DE QUE SE TRATE.—Digo 
—en tercer lugar—, que a veces la ley se res- 
tringe según la materia de que se trate y sobre 
todo por analogía con otra ley. En esta tesis 
—brevemente— incluyo distintas maneras de 
restringir las leyes que enseñan los autores. 

Una, según la materia de que se trate, porque 
las palabras de la ley se han de entender según 
la materia de que se trate, y por tanto pueden 
también restringirse según ella. Un ejemplo de 
ello lo tenemos en la ley Adigere del DicEsTO: 
en ella se le prohibe al patrono atar al liberto 
con un juramento de no casarse, y sin embargo 
más abajo se dice que quien exigiera tal jura- 
mento a un liberto eunuco no pecaría contra la 
ley, porque la ley, según la materia de que trata, 
habla de los libertos que pueden tener hijos. 

Bien es verdad que esa restricción puede muy 
bien reducirse a la razón de la ley, porque casi 
siempre esa restricción por la materia va unida 
a la razón, y por eso no es necesario decir nada 
más acerca de ella. 


11. Pero a veces sucede que la restricción 
de una ley que habla en general no tiene lugar 
en algún caso particular por especiales circuns- 
tancias o prerrogativas de las cosas o personas. 
En efecto, según la regla general del derecho, 


En una concesión general no entra aquello que 
verisimilmente uno no habta de conceder en par- 
ticular. Lo mismo se dice en el LIBRO 6.”. Pues 
de la misma manera en el caso presente pode- 
mos decir que en una prohibición o precepto 
general de la ley no entra aquello que verisímil- 
mente el príncipe no había de conceder en par- 
ticular, porque la ley —lo mismo que la conce- 
sión— depende de la voluntad. 

Esta restricción puede hacerse de dos mane- 
ras: una, por una ley particular que determine 
que tales personas no entren en la cláusula ge- 
neral —por ejemplo, en el cap. Quia periculo- 
sum del LIBRO 6.“—, y entonces la razón y la 
restricción son claras, y lo único que hay que 
hacer es examinar y cumplir las palabras de la 
ley particular. También puede suceder eso por- 
que acerca del caso particular una ley o un pri- 
vilegio han establecido o dispuesto otra cosa, y 
la ley general contraria no los deroga, según la 
regla del derecho de que la especie no deroga 
al género. Sobre toda esta clase de restricción 
hablaremos al tratar de la corrección y deroga- 
ción de las leyes. À 


. 12. Finalmente, la restricción puede tener 
lugar sin que haya ninguna ley particular, sola- 
mente por conjeturas sobre la mente del legisla- 
dor, aplicando con verisimilitud la regla de los 
cánones de que bajo una ley general no caen 
aquellas cosas que uno no había de querer en 
particular. 

Esta clase de restricción es difícil y sobre ella 
discuten mucho los legistas, como puede verse 
en ANTONIO GABRIELI, que cita opiniones con- 
trarias y sus autores. Sin embargo, la opinión 
más común es la que afirma que la presunción 
general de que nadie incluye en un texto gene- 
ral aquello que no había de querer en particular, 
está basada en el derecho y en la razón natural, 
ya que esa presunción se basa en la falta de vo- 
luntad, falta que se presume real por no haberse 
pensado en tales circunstancias; ahora bien, en 
virtud de esta regla puede hacerse aplicación a 
un caso contenido bajo la ley juzgando de él al 
arbitrio de las personas prudentes. 

Ni puede en esto señalarse regla más fija, ya 
que sin duda el empleo de esta restricción en los 
casos particulares resulta difícil. Por eso Socr- 
No, al establecer la regla de que a una regla 
que habla en general se la debe interpretar tam- 
bién en general, pone 55 limitaciones que per- 
tenecen a esta clase de restricción y que pueden 
verse en él y en el tomo 2. 

Podríamos hablar aquí del caso dudoso, pero 
de él trataremos en el capítulo siguiente. 
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CAPVT VI 


Vtrum interdum cefet obligatio legis in particu 
lari,contra verba legis , etiam fi per 
"Principem ron tollatur. 


Lib.6.De interpret, cofat. ET mutationelegis hum. 


A verba legis agere:conítat enim, hoc nó 


pofle licere , durante obligatione legis 
quia tunc nó poteh (ubditus ab ea dif- 
cordare fua authoritate ,fed ei parere 
tenetur;ergo fi interdum licet, efl; quia 
ceffat obligatio ciusielt ergo vna,& ea- 
dé illa queilio.Et fimiliter e(t eadem cü 


queltione tra&ata à D.Tho.2.2.q.120. D. Thom, 
quando liceat vti epijkia in vfu,feu exe- Scfus que 
cucione legú. Vtauté intelligat fenfus fionis ape 


tionem legis humana , quoad ge- 
aeralem fenfum cius,quo obliga- 
Duplexmo tionê inducit, nunc dicendum eft de mu 


1. J ionem. explicuimus interpreta- 


dus UI tationibus,qoç in ea cÓtinguntpropter — quz(lionis,& diftinguatur ab alijs que ritur. 
tion inle qnas definit obligare. Duplex autem in fuperioribuscapitibus tra&ata funt, 
¿e modus mutationis poteltinlegeintelli- — &nó confundatur epijKia cum genera- 
gi) vous velutiex fe, & ab intrinfeco — li interpretatione legum,aduerto,aliud 
cx defe&u alicuius caul¿ conferuantis, D effe inquirere de fenfu verború, an vni- 
vcl alicuius conditionis neceffariz ad —— nerfalia fint, & hos, vel illos cafus cópre 
obligationem eius; alius modus eft ab hendant,feu an in hac, vel illa fignifica- 
extrinfeco per ationé fuperiorisagen- tione accipiátur,8 hoc pertinet ad ge- 
tis,facientis in lege mutationem. Nam — neralédo&riná datam capitibus prece 
ficut lex humana voluntate introdu&a dentibus , & magis ex profeffo ad iuris 
efira per (imilem voluntate poteltmu- —— prudentia. NO vero fpe&at hoc ad epij- 
tari.Vude prior mutatio cotingit.quá- — kiá,quia epiikia(vt Ari(t.dixit)eft emea 
do perícuerante cadem Principis volü- datio legis propter vniuerfale, ibi aut 
tate propter mutationem aliarumrerü — nOagitur de emendatione legis, fed de 
lex defiaiteffe,vel obligare:polteriorvé — eiusíenfu,nec fupponitur vniuerfalitas 
ro è contrario fit, quando (tátibusom»  legis,fedinquiritur,qualis, & quáta fir. 
nibus alijs ad obligationé legis requifi- ^ Aliud ergo efl,fuppofito (éfu legis quo- 
tis, per volütatem Principislex mutat, m ad verború vniuerfalitaté,& quod ex vi 
& prior generaliter dici potelt cefa-  fug fignificationis vniuerfalis, prout in 
Aliadini- tiospoftertor veró ablatiolegisvocari lege vfurpatur,hunc a&á cóprehendát: 
fio muta- poteft. Et vtraq;matatio poteft duplici nihilominus in particulari euentu pro- 
tionis legis TET accidere,lcilicer, vel partialiterin pter circüftatias occurétes ceffet Obli- 
aliquo adu, veloccalione, auttépore, gatio legis circa talé a&ü, quia pro túc 
vel períona particolari , perfeuerante nő potuit cadere fub poteltaté, vel non 
legc in generali ; vel totaliter perabla- cecidit fub voluntaté legislatoris, fed 
tioné totius legis, &ita quatuor reful- ab illa excipit, & hzcexceptio et emê- 
tant mutationes, fcilicet, cefatiolegis — datiolegis.quz per epijkià fieri dicitur 
partialis, quz dici pote(t exceptio à le- & in hoc (¿lu tra&atur przfens quaft, 

ge,vel cotalis,& dicetur abfoluté,& fim Videturergonunquampoffehocmo 3, 
pliciter ceflatio, vel ablatio partialis, — doceffareobligatio legis vniuerfalis in 
que generaliter comprchenditurnomi- cafu particulari. Primo quia fi id poffet 
ne di(penfationis,& folet etiam dici de^  áccidere maxime ceffante ratione legis 
rogatio, & totalis ablatio,quz dicitre- ~ in aliquo particulari euentu, fed tunc 
uocatio,fen abrogatiolegis. Dehiser- ^ etiam nólicet,ergo nunquá. Maior pa- 
go quatuor mutationum generibus fi- — tet;quia duo tantú funt in lege,ex quib” 
gullatim dicendum efl: & prius de cefa- — tertimm,id eft,voluntatem legislatoris, 
tione partiali,deinde de totali, poflea ac fubinde obligationem legis, vel eius 
vero eodé ordine de vtraq; ablatione, ceffationem cognofcere valeamus , fci- 
2» Primum igitur omnium quzremus, — licet, verba, & ratio, ve ex haGenus di» 
an contingat ceffatio legis vniueríalis &is conftat, fed verba de fe non ceffant, 
in particularienentu,etiamfiabalionó  incafu, de quo tra&amus, imó illum 
auferatur eius obligatio. Quz quzflio  cóprehendunt, alias nó ageretur in illo 
coincidit cumilla,quam fub aliotitulo contra verbalegis.ergo folum fuper- 
D. Thom. proponit D. Thom. 1.2. q-96. art. 6. (ci. eft ratio, vt ex cius ceffatione, legis 
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ceflatio in particulari oriatur. At hoc 
verum 
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CAPITULO VI 


¿CESA A VECES LA OBLIGACIÓN DE LA LEY EN 

CASOS PARTICULARES Y EN CONTRA DE LAS PA- 

LABRAS DE LA LEY AUNQUE EL LEGISLADOR NO 
LA SUPRIMA? 


1. Dos CLASES DE CAMBIO EN LA LEY.— 
OTRA DIVISIÓN DEL CAMBIO DE LA LEY.—Hasta 
ahora hemos explicado la interpretación de la 
ley humana en cuanto al sentido general de esa 
ley por el cual la ley obliga. Ahora vamos a 
hablar de los cambios que suceden en ella y por 
los cuales cesa de obligar. 

Dos clases de cambio son concebibles en la 
ley: uno —como quien dice— por sí misma y 
desde dentro por falta de alguna causa que la 
conserve o de alguna condición necesaria para 
que obligue; otro desde fuera por obra de un 
superior que introduzca cambio en la ley: en 
efecto, así como la ley humana la introduce la 
voluntad, así también esa voluntad puede cam- 
biarla. 

El primer cambio sucede cuando, perseveran- 
do la misma la voluntad del legislador, la ley de- 
ja de existir o de obligar por el cambio de otras 
cosas; el segundo —al revés— sucede cuando, 
manteniéndose todos los otros requisitos para la 
obligación de la ley, la ley sufre cambio por vo- 
luntad del legislador: el primero puede llamarse, 
en general, cese, el segundo puede llamarse su- 
presión de la ley. 

Ambos cambios pueden suceder de dos ma- 
neras: parcialmente en algún acto, caso, tiempo 
o persona particular manteniéndose la ley en ge- 
neral, o totalmente por supresión de toda la 
ley. 

Con esto resultan cuatro cambios: cese par- 
cial de la ley, que se puede llamar excepción de 
la ley; cese total, que se llamará absoluta y sen- 
cillamente cese; supresión parcial, que general- 
mente entra en el nombte de dispensa y suele 
llamarse también derogación; y supresión total, 
que se llama revocación o abrogación de la ley. 

Vamos a hablar de cada una de estas clases de 
cambio: primero del cese parcial, después del 
total, y después, por el mismo orden, de las dos 
supresiones. 

2. SENTIDO DEL PROBLEMA.—Lo primero 
de todo preguntaremos si el cese de una ley 
universal tiene lugar en un caso particular aun- 
que nadie suprima su obligación. 

Este problema coincide con el que, bajo otro 
título, propone SANTO Tomás, a saber, si algu- 
na vez le es lícito al súbdito obrar en contra de 
las palabras de la ley. Consta que esto no pue- 


de ser lícito mientras dure la obligación de la 
ley, porque entonces no puede el súbdito dis- 
cordar de ella por su propia cuenta sino que 
está obligado a obedecerla; luego si alguna vez 
es lícito eso, lo es porque cesa la obligación de 
la ley; luego el problema es el mismo. 

Es también el mismo que trata Santo To- 
MÁs sobre cuándo es lícito hacer uso de la epi- 
queya en la práctica o ejecución de las leyes. 
Mas para entender el sentido del problema y 
distinguirlo de los otros que se han tratado en 
los capítulos anteriores, y para no confundir la 
epiqueya con la interpretación general de las 
leyes, quiero advertir lo siguiente. 

Una cosa es investigar el sentido de las pala- 
bras, a saber, si son universales y alcanzan a 
estos o aquellos casos, o si se toman en un 
significado o en otro: esto pertenece a la doc- 
trina que se ha dado en los capítulos anteriores, 
y más de propio intento a la jurisprudencia, pe- 
ro no tiene que ver gon la epiqueya, porque la 
epiqueya —como dijo ARISTÓTELES— es la en- 
mienda de la ley por razón de su universalidad, 
y en aquello no se trata de la enmienda de la 
ley sino de su sentido, ni se da por supuesta su 
universalidad sino que se investiga la clase y el 
grado de ella. 

Otra cosa es —supuesto el sentido de la ley 
en cuanto a la universalidad de las palabras y 
que en virtud de su significado universal tal 
como se emplea en la ley alcance a un determi- 
nado acto—, que sin embargo en un caso par- 
ticular, por las circunstancias, cese la obligación 
de la ley acerca de tal acto porque para esas 
circunstancias el acto no pudo caer bajo el po- 
der o no cayó bajo la voluntad del legislador 
sino que queda exceptuado de ella: esta excep- 
ción es la enmienda de la ley que se dice que 
realiza la epiqueya, y este es el sentido en que 
se trata el presente problema. 


3. Parece, pues, que la obligación de una ley 
universal nunca puede cesar de esta manera en 
un caso particular. 

En primer lugar, porque si eso fuese posible, 
sucedería ante todo al cesar la razón de la ley 
en algún caso particular; ahora bien, tampoco 
entonces es lícito; luego no lo es nunca. 

La mayor es clara, porque en la ley —como 
consta por lo dicho hasta ahora— hay sólo dos 
elementos por los cuales podemos conocer la 
voluntad del legislador y en consecuencia la 
obligación de la ley o su cese: las palabras y la 
razón; ahora bien, las palabras de suyo no cesan 
en el caso de que tratamos, más aún, lo alcan- 
zan, pues de no ser así, no se obraría en él en 
contra de las palabras de la ley; luego sólo que- 
da la razón para que de su cese surja el cese 
de la ley en el caso particular; ahora bien, esto 
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verum non elt,quía vt fupra dixi, volú- A inomnibus particularibus ita fit reĝa, 


tas legislatoris poteft elle vniuerfalior, 
quá ratio eius, imó interdü quoad nos 
Ónino ceffat,ratio,quia nó cogno(citur 
& nihilominus lex (uam vim retinct;er- 
go.Secüdo argumentari potlumus,quia 
alias poflet fubditus fua authoritate in- 
terpretando legé, illá nó (eruare , quod 
videtur effe contra lege. 1. C.de Legib, 
vbi dicitur ad folü Principé pertinere, 
delarare,an in aliquo cafu lex (eruanda 
nó (it propter equitaté,vade multi Do- 
Gores hanc interpretatione diípenfa- 
tioné vocant; ergo fine illa lex nunquá 
per fc collar. Terrio argumeator tefi- 
monio Gloffarum , & iurifperitorü, qui 
ita (entire videntur. Nam Gloffa in cap. 
Pofl Translationé,de Renunciat.verb. Cef- 
fante, dicit, fi ius commune (tatuicuc ex 
caufa, non ceffare, licét cefet caufa, 
ni(i aliunde in ipfo iure fit exprefsü. Idé 
fentit Glof. inl. Non dubii, C, de Legib. 
verb. Amplexus, dicés, nonlicere agere 
cótra verba ¡cripta legis propter men- 
té legislatoris , nifi hec més in alia lege 
ficinfcriptis redada, € citat Placenti. 
pro ilia fententia, & l.Profpexit.ff.Qui, & 
à quib.cú alijs fimilibus, & in eandé fen- 
tentiá quà plures refert Tíraq.intra&. 
Ceffante caufa ., 165. & fequentib. 
Nihilominus res certa cílintendum 
ceffare obligatioaé legis 1n par ticulari 
etiãfi verba legis illum cafum cóprehé- 
dere videantur & in nulla alia lege ex- 
ceptus fit,nec ¿Principe fit iu lege difpé 
fatum. Ita docet D.Thom.di&a p.96.ar. 
6.& 3.2.q.60.4r.5.2d 1.8 q. 120. per to- 
tá, & his locis Caiet.& alij expofitores, 
&Soto lib. 1.de lultit.q.6.ar.S. Idé (uppo 
nunt tanquam manifeltum Theologi in 
.d.37.Scot.Gabr.&alij. ER etiam apud 
iuriítas receptifsimum, vt late refert fu 
pra Tiraq. dn. 30. Hanc etiá veritaté 
tanquam euidentem lumine natura tra 
dic 5. Ethic. cap.xo. vbi hac ratione in- 
ter partesiu(litiz ponit zquitaté, quí 
Arilt, de finit effe. Emendationem legis ea 
ex parte,qua deficit propter vniuerfale. 1n qui- 
bus verbis cóprchendit rationem no- 
ftre affertionis,quam paulo fuperius la- 
tius explicuerar, dicés, neceffariü effe, 
vtlex humana interdum de(inat obliga 
rein particulari aliquo euétu, quia lex 
vniuerfalirer fertur , & fieri non poteft, 
vt vniuerfalis difpofitio legis humane 


B 


C 


quin aliquando deficiat, quia res huma 
nz,circa quas humanz leges verfantur, 
innumeris fübfunt mutationib”, & cafi. 
bus contingentibus, quos nec legisla- 
tor humanus femper przuiderc poteft, 
nec fi poflet, illos omnes poffet cóueni- 
enter ta particulari excipere, quia infi- 
nitam cófutionem,& prolixitatem iole 
gibus induceret,quod etfe multó maius 
incómodi.ergo neceffe el, ve lex huma 
na generaliter laca in aliquibus cafibus 
non obliget propter mutationem rerü 
in eis contingentem. Neque inde fit ait 
Arift.lcgé non effe reGá,quin potius re- 
&a non effer, (i in talibus cafibus obliga 
ret: & ad eiusrcáitudinem fufficit,quod 
acceperit id quod plerumque accidit , vt dici- 
tur etiam, ff.de Legib. 1. 3. & fequentib. 
D efetius ergo, ait idem Philofophus , non 
efl in lege, neque in legislasore fed in natura,id 
ef^; in materia mucabili, nec potuit le- 
gislator , aut lextotam contingentem 
mutabilitatem diflia&e explicare pro~ 
pter rationem explicatam. Et ideoex 
natura rei inlege humana fubiacelligi- 
tur illa conditio,vel exceptio, licét non 
explicetur ditin &è,quja alias non effet 
lex iufla, & rationabilis. Ergo cx ipfa 
iu(titia legis humanz,confiderata natu- 
rali conditione materiz, in qua verfa- 
turfequitur neceflario, vc eius obliga- 
tio aliquando in particulari cefet, non 
per extrinfecam ablationem,(ed ex fo - 
la materię, feu rerum mutatione, 
Atġ;propter hanc legum humanarü 
cótingentiá pofuit Ari(l.(upra fpecialé 
virtutem, feu parté iuftitiz , quam epij- 
Kiá appellauit, & à multis Latinis vo- 
catur equitas, vá licét hec vox interdü 
pro iuílitia, interdü pro animi modera- 
tione,& alijs etiá modis fumatur,tñ ali- 
quando códi(tinguit à iure vtiá(cripto 
& rigotofo,vt explicaui fupra lib.1.c.2. 
& fi idé c(l, quod epijkia,vel parü ab illa 
difert.Et ita eti iuri(la fæpe de gquita- 
te loquuntur , quam Barth. inl. i. C.de 
Legib. in fine,conuenientiam quandam, feu, 
benignitatem iuris appellauit, Panor. vero 
in cap.vit.de Tranía&, num.6. cum fpe- 
culatore & Ioannes Andr. dicit, effe Iu- 
Stitiam dulcore mifericordie temperatam. Eft 
autem confideridumx vt hoc obiter ex 
plicemus ) in hac equitate preltanda 
cócurrere, & iudicium intelle&us pros 
lia ferenus 
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no es verdad, porque —como dije antes— la vo- 
luntad del legislador puede ser más universal 
que su razón, más aún, la razón a veces cesa por 
completo con relación a nosotros porque no la 
conocemos, y sin embargo la ley mantiene su 
fuerza. 

En segundo lugar, podemos argumentar di- 
ciendo que en otro caso podría el súbdito —in- 
terpretando la ley por su propia cuenta— no 
observarla: esto parece contrario al CóDIGO, en 
el cual se dice que únicamente al príncipe le toca 
declarar si en algún caso —por equidad— no se 
ha de observar la ley: por eso muchos doctores 
a esta interpretación la llaman dispensa; luego 
sin ella la ley nunca cesa de suyo. 

Argumento —en tercer lugar— con el testi- 
monio de las GLosas y de los juristas, los cua- 
les parecen pensar así. En efecto la GLOSA DE 
LAS DECRETALES dice que si por una causa se 
establece un derecho comün, éste no cesa aun- 
que cese la causa, a no ser que por otro camino 
esté eso expreso en el derecho mismo. Lo mis- 
mo piensa la Glosa del Cóbico cuando dice 
que no es lícito obrar en contra de lo escrito en 
la ley atendiendo a la mente del legislador, a 
no ser que esa mente conste por escrito en otra 
ley; y en favor de esa opinión cita al PLACEN- 
TINO y al DiGEsTO y otros textos semejantes. 
TIRAQUEAU cita a muchísimos que sostienen la 
misma opinión. 


4. Å VECES CESA LA OBLIGACIÓN DE LA LEY 
EN UN CASO PARTICULAR.—Sin embargo, es co- 
sa cierta que a veces cesa la obligación de la ley 
en un caso particular aunque las palabras de la 
ley no parezcan alcanzar a él ni esté exceptuado 
en ninguna otra ley ni el príncipe haya dispen- 
sado de la ley. 

Esto enseña SANTO Tomás, sus comentaristas 
Tomás DE Vio y otros, y Soro. Lo mismo dan 
por supuesto —como manifiesto— los teólogos 
Escoro, GABRIEL y otros. Es también cosa muy 
recibida entre los juristas, a los cuales cita lar- 
gamente TIRAQUEAU. Esta verdad la enseña tam- 
bién —como evidente por la luz de la natura- 
leza— ARISTÓTELES, quien por esta razón, en- 
tre las partes de la justicia pone la equidad, que 
define como la enmienda de la ley en aquello en 
que falla por su universalidad. 

En estas palabras resume la razón de nuestra 
tesis, que poco antes había explicado más ex- 
tensamente diciendo que necesariamente la ley 
humana a veces ha de dejar de obligar en algún 
caso particular, porque la ley se da en general 


y es imposible que la disposición general de una 


ley humana resulte tan recta en todos los casos 


particulares que no falle alguna vez. En efecto, 
las cosas humanas sobre las cuales versan las le- 
yes están sujetas a innumerables cambios y con- 
tingencias que ni el legislador humano puede 
siempre prever ni, aunque pudiera, podría ex- 
ceptuar convenientemente en su totalidad: esto 
introduciría en las leyes una confusión y proli- 
jidad infinita, que sería un inconveniente mu- 
cho mayor; luego es necesario que la ley huma- 
na, dada en general, en algunos casos particula- 
res no obligue por el cambio de cosas que sucede 
en ellas. 

Ni se sigue de ahí —dice ARISTÓTELES— 
que la ley no sea recta: muy al contrario, no ' 
sería recta si obligase en tales casos, y para su 
rectitud basta que haya tomado lo que suele su- 
ceder, como se dice en el Dicesro. Por consi- 
guiente, dice el mismo FiLósoro —J4ae falta no 
está en la ley tti en el legislador sino en la natu- 
raleza, es decir, en que la materia es mudable, y 
ni el legislador ni la ley pudieron —por la ra- 
zón que se ha explicado— desarrollar detallada- 
mente toda la posible mutabilidad. Por tanto, 
por la naturaleza de la cosa, en la ley humana se 
sobreentiende esa condición o excepción aunque 
no se explique detalladamente, pues de no ser 
así, la ley no sería justa y razonable. 

Luego, de la justicia misma de la ley humana 
—teniendo en cuenta la condición natural de la 
matería de que trata—, se sigue necesariamente 
que su obligación cesa algunas veces en casos 
particulares, no por supresión impuesta desde 
fuera sino por sólo el cambio de la materia o de 
las cosas, 


5. Por razón de esta contingericia de las le- 
yes humanas puso ARISTÓTELES una especial 
virtud o parte de la justicia, que llamó epigueya. 
Muchos latinos la llaman equidad, pues aunque 
esta palabra algunas veces se toma para desig- 
nar la justicia y otras para designar la modera- 
ción del espíritu y también en otros sentidos, sin 
embargo, a veces se contrapone al derecho —se 
entiende, al escrito y riguroso— según expliqué 
antes en el cap. II del LIBRO 1.5; y en este sen- 
tido es lo mismo que epiqueya o se diferencia 
poco de ella. También los juristas muchas veces 
hablan de la equidad en este sentido. BÁRTOLO 
la llamó cierta conveniencia o bentgnidad del de- 
recho. lupEscH 1S, con el SPECULATOR y JUAN 
DE ANDRÉS, dice que es la justicia mezclada con 
el dulzor de la misericordia. 

Explicando esto de pasada, hay que tener en 
cuenta que en el ejercicio de la equidad intervie- 
nen un juicio del entendimiento decidiendo que 
en este caso particular la ley —aunque hable 
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ferentis fententiam,hic & nunc nó obli A vniuerfaliore iuflitiam. At vero in fub- 


gare legé,etiáfi vniuerfaliter loquatur, 
& a&um voluntatis parentis huic iudi- 
cio, & operátis cótra verba legis. Vrer- 
que ergo in fno ordine e(t a&usvirtutis 
probabiliterq; exiftimo , propter illos 
nó inultiplicari virtutes, (eu nó elle uc- 
cellarió addere aliquá fpecialé virtu- 
té.Nam prior aĝus (i fit in principe feu 
fuperiore interpretantelegé;erit a&us 
prudétiz Regalis,vel politice,fi veró fit 
1n ipfomet fubdito, erit iudiciü cómu- 
nis prudeotiz,ptefupponés regulariter 
generalia principia iuris naturalis, vel 
etiã humani,quaten" ab eis tale iudiciü 
in particulari pendet, Quod iudició in 
omni materia prudentiz neceffariü ell, 
illudq; (vt opinor)Arift.6. Ethic.cap.r ro 
Sentemiá appellauit.Grecé Gnomi. Er in 
prefenti materia cü proportione inue- 
nitur,nec habet fpecialédifficultaté,vel 
rationé propter quá propriü habitú po- 
ftulet, diftin&à ab co,quo in alijs mate 
rijs virtutü prudétia fententia profert, 
Anvero in quacüq;prudentia iudiciü,& 
imperiü pertineant ad eundé, vel ad di- 
ueríos habit”, alteri? cófiderationis eft, 
Alius vero aĝus volútatis, qui ex ta- 

li iudicio fequitur , no femper ad vnam 
virtoté pertinet, fed pro materiz capa- 
citate, &motiui,(eu rationis operádi va 
riari poteft. Ná in Principe, v. g.ex illo 
iudicio fequi poteft a&usvolendi ita in- 
terpretarilegem, & hic potefl pertine- 
re ad iuftitiam legalem, quia per fe ad 
cómune bonü ordinatur. Pote(t etiam 
pertinere ad comutatiuam, fi procedat 
ex motiuo non grauandi talem fubditü 
contra equitatem illi debita, Et vtroq; 

modo poteft intelligi, quod Ariftot.ait, 
epijKiam effe partem iu(litiz,nam in fi- 
ne capitis concludit,effe iuftitiam,& nó 
alium quemquam habitü . Quod autem 
ibi prefert æquû iuftolegali, refpe&iué 
intelligendú e(t, intelligit enim per iu- 

ftum legale illud,quod cofi(tit in obfer- 

uatione,vel impofitione legis, & refpe- 

&u illius prefertur in particulari ca- 

fu id ,quodin illó zquà iudicatur, quia 

in illo vel nimis rigorofum, vel iniuftü 
effet obligationem legis im ponere. Ab- 

foluté vero nó eft minus iutum , legem 

iuflam ferre abfolute , quam excufatio- 
nem eius per epijKiam admittere. Imó 
illud maiorem prudentiam requirit, &. 


B 
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dito non poteft fequi exillo au intelle 
Gus proprius aĝus iu(litiz in volütate, 
quia nó ch nece(lariü,vt ex carétia obli 
gationis vnius legis fequatur a&us iu- 
ftitig , led (equi pote(t a&us téperantig, 
vt fi per epijkiáquis comedat carnes ia 
die ieiunij, vel quid fimile. Si anté epij- 
kia veríetur in materia iu(litiz,tüc a&" 
ille poterit pertinere ad materia iufti- 
tiz,vt per fe cóflat. Et in vniuerfum po- 
terit ille a&us deferuire generali iu(ti- 
tiz, & ex motiuo illius fieri, fiquis fecü- 
dü epijkiam operetur , quia per hoc nó 
recedit à mente Principis, nec ab eo, 
quod equum efl : quomodo etiam obe- 
diétía poteft ibi intercedere,veloperá- 
do fecundum tacitam voluntatem fupe 
rioris,vel (altem ita operando,quia tüc 
obedientia legis non leditur, & alia ho. 
nella ratio operandi occurrit. 

Sed queret aliquis, an hzc excufatio 
feu ceffatio obligationis, & epijKia ha- 
beatlocü in preceptis tantü negatiuis, 
vel etiá in affirmatinis.Ná de negatinis 
nó poteft elle dubiü, quia cum obligene 
femper,& pro femper,in eis eft maxime 
neceflaria hec excufatio,& poteft facile 
accidere occafio nó feruandi preceptú 
in tépore, ,p quo obligat; & ita proprif- 
fime erit excufario, feu ceffatio obliga- 
tionis. At vero precepta affirmatiua nó 
obligát pro (emper,íed pro opportuno 
tépore, & ideolicét pro aliquo tépore 
occurrat occafio,in quo exequendü nó 
fit affirmatiuü preceptü , non erit vera 
excuíatio ab obligatione precepti,nec 
ceffario obligationis eius,cü ipfum non 
obliget pro fingulis téporibus,fed dice- 
tur potius dilatio obligationis,quia nô- 
dá occurrit occafio, pro qua tale pre- 
ceptú obligar.Nihilominos tamen eque (crrueis 
folet epijkia attribui przceptis affir- tam in præ 
matiuis,ac negatiuis, quod reĝe expli- ceptis Fr 
catü verum quidem eft. Videtur autem matiuit 
mihi id propriis dici (nifi fit quellio de opä negat; 
modo loquendi) in preceptis affirmati, i jus 
uisquz habent certü tempus defignatü paje. 
pro quo impleri debent,ná fi codem tê- 
pore veniat nó cogitatü impedimentü, 

abet locü proprij(sime epijkia. Idéq; 
erit in quibuídà preceptis affirmatiuis, 
que propter negatione , quá inuoluunt, 
vel inqua fundant,obligát pro féper,íeu 
ad ftatim moraliter. Vt ell preceptü re- 
ftitueadi 


Lib. VI. 


en general — no obliga, y un acto de la voluntad 
sometiéndose a ese juicio y obrando en contra 
de las palabras de la ley. Ambos en su línea son 
actos de virtud, y tengo por probable que por 
ellos no se multiplican las virtudes, o sea, que 
no es necesario añadir una virtud especial. 

En efecto, el primer acto, si se da en el prín- 
cipe o en el superior al interpretar la ley, será 
un acto de prudencia real o política; y si se da 
en el súbdito mismo, será un juicio de la pruden- 
cia general, que normalmente presupone los 
principios generales del derecho natural o tam- 
bién del derecho humano en cuanto que tal jui- 
cio en particular depende de ellos. 

Este juicio es necesario en toda materia de 
prudencia, y según creo, Aristóteles lo llamó 
sentencia, en griego gnome. Se da también en la 
materia que tratamos, ni tiene especial dificul- 
tad o razón para exigir un hábito propio distin- 
to del hábito con que la prudencia da sentencia 
en las otras materias de virtud. 

Un problema distinto es si en toda clase de 
prudencia el juicio y el imperio pertenecen a un 
mismo hábito o a distintos. 


6. El otro acto —el de la voluntad — que 
se sigue de ese juicio, no siempre pertenece a 
una misma virtud sino que puede variar según 
la capacidad de la materia y del motivo o razón 
para obrar. 

Por ejemplo, en el príncipe, de ese juicio pue- 
de seguirse un acto de querer interpretar la ley 
de una determinada manera, acto que puede per- 
tenecer a la justicia legal, porque de suyo se or- 
dena al bien común; pero que también puede 
pettenecer a la justicia conmutativa si procede 
del motivo de no gravar a un determinado súb- 
dito en contra de la equidad que se le debe. De 
ambas maneras puede entenderse lo que dice 
ARISTÓTELES, que la epiqueya es una parte de 
la justicia, pues al fin del capítulo concluye que 
es justicia y no otro hábito alguno. 

Y lo que allí hace, a saber, anteponer lo equi- 
tativo a lo justo legal, hay que entenderlo relati- 
vamente, pues por justo legal entiende lo que 
consiste en la observancia o imposición de la 
ley, y con relación a eso se antepone en un caso 
particular lo que en él se juzga equitativo, por- 
que en él resultaría demasiado riguroso o injus- 
to imponer la obligación de la ley. Pero absolu- 
tamente no es menos justo dar una ley justa de 
una manera absoluta que admitir por epiqueya 
la excusa de esa ley. Más aún, eso requiere una 
prudencia mayor y una justicia más universal, 

Por lo que toca al súbdito, de ese acto del en- 
tendimiento no puede seguirse en su voluntad 
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un acto de justicia propiamente dicho, porque 
no es necesario que del hecho de que una ley 
no obligue se siga un acto de justicia sino que 
puede seguirse un acto de templanza, por ejem- 
plo, si uno por epiqueya come carne en día de 
ayuno, o en otros casos parecidos. 

Pero si la epiqueya es en materia de justicia, 
entonces el acto puede pertenecer a la justicia, 
como es evidente; y en general ese acto podrá 
servir a la justicia general y hacerse por motivo 
de ella si uno obra en conformidad con la epi- 
queya, pues de ese modo no se aparta de la 
mente del príncipe ni de lo que es equitativo: 
¡También puede en ese acto intervenir la obe- 
diencía, sea obrando conforme a la voluntad tá- 
cita del superior, sea al menos obrando así por- 
que con ello no se quebranta la obediencia a la 
ley y se ofrece otra razón honesta para obrar! 


7. LA EPIQUEYA TIENE LUGAR TANTO EN LOS 
PRECEPTOS AFIRMATIVOS COMO EN LOS NEGA- 
TIVOS. —Preguntará alguno si la excusa o cese 
de la obligación y la epiqueya tienen lugar sólo 
en los preceptos negativos o también en los afir- 
mativos. En efecto, acerca de los negativos no 
puede haber duda, pues como obligan siempre 
y en todo momento, en ellos —si en algunos— 
es necesaria la excusa y fácilmente puede pre- 
sentarse ocasión de no observar el precepto en 
el tiempo para el cual obliga, y así habrá excu- 
sa o cese de la obligación en su sentido más 
propio. En cambio los preceptos afirmativos no 
obligan en todo momento sino en los tiempos 
oportunos, y por tanto, aunque en algún tiempo 
se presente una ocasión en la cual no se haya 
de cumplir el precepto afirmativo, no será ver- 
dadera excusa de la obligación del precepto ni 
cese de su obligación —ya que no obliga en ca- 
da momento—, sino que más bien se llamará 
dilación de la obligación por no presentarse to- 
davía la ocasión para la cual tal precepto obliga. 

Sin embargo, suele decirse que la epiqueya es 
propia por igual de los preceptos afirmativos y 
de los negativos, afirmación que —si se explica 
bien— es verdadera. 

Por mi parte, yo creo que —si no se hace un 
problema de palabras— eso se dice con más 
propiedad tratándose de los preceptos afirmati- 
vos que tienen señalado un tiempo fijo para su 
cumplimiento, pues si en ese tiempo se presenta 
un impedimento inesperado, tiene lugar la epi- 
queya en su sentido más propio. Y lo mismo su- 
cederá tratándose de ciertos preceptos afirmati- 
vos que, por la negación que incluyen o en la 
cual se basan, obligan en cada momento o a 
cumplirlos cuanto antes, como es el precepto de 
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dilatio per occafionem iuftá dici poteft 
exculatio, 8 epijkia. Quando áuté præ- 
ceptum atfirmatíuü nec pro ftatim ob- 
ligat, nec pro certo tempore , fed arbi- 
trario , tunc aon videtur in illa habere 
proprié locum exculatio, vel epijKia 
propter argumentum factum , quanuis 
lato modo interdum appelletur. 

Supereft ad rationes in principio po- 
fitas relpondere ; pédent autem ex qui- 
buídam dubijs, que in capitibus lequé- 
tibus commodius expedientur, 


CAPVT VII 


Quando babeat locum excufatio ab obligatione 
legis per epüRiam , feu aequitatem. 

N hoc capite explicandum eft, quid 
fit neccffarium,vt obligatio genera- 
lis legis in particulari calu ceflet. 
Aliqui putant (ufficere, ve racio legis ia 
tali calu particulari ceflet negative, id 
e(t, quod in co nó inueniatur ratio, que 
legiflatorem mouit ad ferendam lege. 
Citatur prohac fententia D. Thom. 2, 
2.0.147.af t. I.ad 1. & 2. quia fignificat, 
przceptum ieiunij non obligare cos, in 
quibus necesitas , propter quam præ- 
ceptum e(t iciunium,non inuenitur.Sed 
jmmeritó allegatur D. Thom. quia ibi 
ad obligationem precepti folum requi- 
ric generalem ratiouem,que communi- 
ter, & vt plurimum communitati con- 
ueniat , ad exculationem autem in par- 
ticulari requirit caufam rationabilem. 
Pote autem hzc opinio tribui Caic- 
tano tom. i. Opufc. trad. 1. q. 2. & Na- 
varr. in Sum. cap. 16. n.37. qui fpeciali- 
ter hoc admittunt in lege ,quz aliquid 
precipit,vel prohibet folum propter vi- 
tanda incommoda , nam co ipío , quod 
in particulari non lequantur illa incó- 
moda, dicunt , ceffate obligationem le- 
gis, etiamfi ex obferuatione legis nulla 
incommoda fequantur. Et Caiet. ponit 
exemplum in lege prohibéte matrimo- 
nium clande(tinum ante Conciliü Trid. 
Sed de hoc exemplo , & de hoc genere 
legum, quz folum dantur propter vitá- 
da incommoda, dicam commodiüs in 
fequenti capite.Eandem fententiam te- 
net Panorm. in cap.Quoniam,de Probat. 
nu. 6. vbi do&rinam extendit ad legem 
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allegat Archid.in cap.Vtinam.76. d. Post 
B.Tbomam (vt ait) alludeus ad locum ci- 
tatum D. Thome , illum enim Archid., 
adducit. Idem latius docuit Panormit. 
in cap.Quia in infulis, de Regul. generalé 
regulam conf(litvens, ceflante racione 
legis in particulari, ceffare legisobli- 
gationem,& ita exponit caput illud.Cü 
enim in monalterijs monachorum exi- 
flentibus in infulis requirat ztatem au- 
norum.18.ad profefsionem, quia in infu- 
lis durior eft congregatio monacborum,ait Pa- 
normit. vbinon fueric durior , etiamfi 
monalteriom fic in infula, non requiri 
illam etatem,(equitur Angel.verb.Lex. 
n. 4. cafu. 7. inclinat eriam Sylucft. ibi 
q.8.& q.9. verb. Ocfauo. & Adrian. quo- 
lib.6. polt fecundam conclu(ionem. 

- Fundari folet hzc lententia in affer- 
tione tertia pofita in quarto capite, & 
in omnibus iuribus, & rationibus, que 
adillam confirmandam adduGa funt, & 
in Reg.Ceffante caufa ceffat efectus.cap.Cum 
cefíante , de Appellat. que ita poteft ap- 
Plicari. Nam ratio legis adequata , & 
qualis di&o capite explicata e(t, e(t ia 
fuo genere caufa adzquata obligatio- 
nis legis; ergo illa ceffante,in quocum- 
Que cafu particulari,ceffat obligatio le 
gis. Antecedens probatur,tum quia ra> 
tio legis e(t anima legis; ergo nó minus 
e(t caufa adzquata obligationis, quam 
ip(alex, quia ficut corpus fine anima 
mouere aliud non potelt, ita nec lex fi- 
ne ratione poteft (ubditum obligare. 
Tum maximé, quia iuftitialegis pendet: 
ex ratione, & ita deficiente ratione,de- 
ficit iu(litia, & confequenter.vis obli- 
gandi. Tum denique quia lex ordinari 


. debet ad bonum communc;ergo non 


defcédit ad particulares catus, nifi me- 
diante influxu communis boni , fed vbi 


- ceffat ratio legis non influit commune 


bonum, quía ibi non participatur;ergo 
nec lex ibi obligat; quz deficiente in- 
fluxu cauíz primz , feu vniuer (alis ; fe- 
cunda,leu particularis non operatur. 


Archid. 
D.Tbom. 
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Vt obliga 
tio legis cef 


Hoc veró fundamentum debile c(l, fet oportet 


ideod; przdi&a.fententia,nifi fano mo- 
do explicetur,defendi non pote(t.Dice- 
dum ergo eft, vt obligatio generalis le- 
gis in particular calu cefler, non fatis 
elle, quod ratio legis negative deficiar, 
fed neceffarium eíle, vt deficiat contra: 

lii 4 riè 
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restituir y otros semejantes: en ellos, toda dila- 
ción justificada puede llamarse excusa o epi- 
queya. 

En cambio, cuando el precepto afirmativo no 
obliga inmediatamente ni para un tiempo fijo 
sino libre, entonces no parece que propiamente 
tenga lugar en él la excusa o epiqueya, y eso 
por el argumento aducido, por más que en un 
sentido lato a veces se la llame así. 

Resta responder a las razones que se han 
puesto al principio; pero su solución depende de 
algunos problemas que'se tratarán mejor en los 
capítulos siguientes. 


CAPITULO VII 


¿CUÁNDO TIENE LUGAR LA EXCUSA DE LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY POR EPIQUEYA 
O EQUIDAD? 


1. En este capítulo vamos a explicar lo que 
se necesita para que la obligación general de 
una ley cese en un caso particular. 

Algunos piensan que basta que en el caso par- 
ticular la razón de la ley cese negativamente, es 
decir, que en él no tenga lugar la razón que mo- 
vió al legislador a dar la ley. 

En favor de esta opinión se cita a Sacro To- 
MÁs porque da a entender que el precepto del 
ayuno no obliga a aquellos en los cuales no se 
da la necesidad por la cual se mandó el ayuno. 
Pero no es justo citar a SANTO Tomás, porque 
él, en ese pasaje, para la obligación del precepto 
únicamente requiere la razón general que valga 
en común y en general para la comunidad, y en 
cambio para la excusa en un caso particular re- 
quiere una causa razonable, 

Sí puede atribuirse esta opinión a ToMÁs DE 
Vio y a AZPILCUETA, los cuales admiten esto 
en particular tratándose de leyes que mandan o 
prohiben algo sólo para evitar inconvenientes: 
por el mismo hecho de que en el caso particular 
no se sigan esos inconvenientes, dicen que cesa 
la obligación de la ley aunque de su observancia 
no se siga ningún inconveniente. TOMÁS DE VIO 
pone el ejemplo de la ley que antes del Concilio 
de Trento prohibía el matrimonio clandestino; 
pero de este ejemplo y de esta clase de leyes 
que se dan únicamente para evitar inconvenien- 
tes trataré mejor en el capítulo siguiente. 

La misma opinión sostiene TupEsc HIS en el 
cap. Quoniam, en el que hace extensiva esa doc- 
trina a la ley del ayuno y a otras leyes parecidas 
de la Iglesia, y cita a Guipo pe Baysro, en el 
cap. Utinam, después de Santo Tomás —según 


dice— aludiendo al pasaje citado de Santo To- 
más, pues Guipo lo aduce. Lo mismo enseña 
extensamente TupEsc HIS en el cap. Quia in in- 
sulis, y establece la regla general.de que, cesan- 
do la razón de la ley en un caso particular, cesa 
la obligación de la ley, y en este sentido inter- 
preta aquel capítulo; en efecto, exigiendo ese 
capítulo la edad de dieciocho años para la pro- 
fesión si se trata de monasterios de monjes sitos 
en islas, porque en las islas la convivencia de los 
monjes resulta más dura, dice TupEsc HIS que 
si en algún sitio, aunque el monasterio esté en 
isla, no resulta tan dura, no se requiere esa edad. 
Le sigue ANGEL, y a lo mismo se inclinan SIL- 
VESTRE y ADRIÁN. 


2. Esta opinión se la suele basar en la ter- 
cera tesis que se puso en el capítulo cuarto y 
en todos los textos jurídicos y razones que se 
adujeron para confirmarla, y en la regla Cesan- 
do la causa cesa el efecto, que puede aplicarse 
de la siguiente manera: La razón de la ley 
—completa y cual se ha explicado en el dicho 
capítulo— es en su línea la causa completa de 
la obligación de la ley; luego al cesar ella en 
cualquier caso particular, cesa la obligación de 
la ley. 

El antecedente se prueba, lo primero, porque 
la razón de la ley es el alma de la ley; luego no 
menos es causa completa de la obligación que la 
ley misma, ya que así como el cuerpo sin el alma 
no puede mover a otra cosa, tampoco la ley sin 
la razón puede obligar al sábdito. 

Lo segundo y principal, porque la justicia de 
la ley depende de la razón, y así, faltando la 
razón, falta la justicia y consiguientemente la 
fuerza obligatoria. 

Finalmente, porque la ley debe ordenarse al 
bien común; luego no baja a los casos particu- 
lares si no es mediante el influjo del bien co- 
mún; ahora bien, cuando cesa la razón de la ley, 
el bien comán no influye, porque él entonces no 
interviene; luego tampoco entonces obliga la ley, 
ya que faltando el influjo de la causa primera o 
universal, la segunda o particular no actúa. 


3. PARA QUE CESE LA OBLIGACIÓN DE LA 
LEY, ES PRECISO QUE FALLE LA RAZÓN DE LA 
LEY NO SÓLO NEGATIVAMENTE SINO DE ALGUNA 
MANERA CONTRARIA.—Pero este argumento es 
débil, y por tanto esa opinión, si no se la expli- 
ca de una manera legítima, no puede defenderse. 
Por consiguiente, hay que decir que para que la 
obligación general de una ley cese en un caso 
particular, no basta que la razón de la ley falle 
negativamente sino que es necesario que falle 
de alguna manera contraria. 


D.Tbem. 


Caiet, 
Nauar, 


Pinorm. 


Cap.7. De excufatione legis per epi Kiama. 


OSS 


ftituendi,& fimilia.In hisenim quelibet A iciunij,& alias fimiles leges Ecclefiz,& 


dilatio per occafionem iuftá dici poteft 
exculatio, 8 epijkia. Quando áuté præ- 
ceptum atfirmatíuü nec pro ftatim ob- 
ligat, nec pro certo tempore , fed arbi- 
trario , tunc aon videtur in illa habere 
proprié locum exculatio, vel epijKia 
propter argumentum factum , quanuis 
lato modo interdum appelletur. 

Supereft ad rationes in principio po- 
fitas relpondere ; pédent autem ex qui- 
buídam dubijs, que in capitibus lequé- 
tibus commodius expedientur, 


CAPVT VII 


Quando babeat locum excufatio ab obligatione 
legis per epüRiam , feu aequitatem. 

N hoc capite explicandum eft, quid 
fit neccffarium,vt obligatio genera- 
lis legis in particulari calu ceflet. 
Aliqui putant (ufficere, ve racio legis ia 
tali calu particulari ceflet negative, id 
e(t, quod in co nó inueniatur ratio, que 
legiflatorem mouit ad ferendam lege. 
Citatur prohac fententia D. Thom. 2, 
2.0.147.af t. I.ad 1. & 2. quia fignificat, 
przceptum ieiunij non obligare cos, in 
quibus necesitas , propter quam præ- 
ceptum e(t iciunium,non inuenitur.Sed 
jmmeritó allegatur D. Thom. quia ibi 
ad obligationem precepti folum requi- 
ric generalem ratiouem,que communi- 
ter, & vt plurimum communitati con- 
ueniat , ad exculationem autem in par- 
ticulari requirit caufam rationabilem. 
Pote autem hzc opinio tribui Caic- 
tano tom. i. Opufc. trad. 1. q. 2. & Na- 
varr. in Sum. cap. 16. n.37. qui fpeciali- 
ter hoc admittunt in lege ,quz aliquid 
precipit,vel prohibet folum propter vi- 
tanda incommoda , nam co ipío , quod 
in particulari non lequantur illa incó- 
moda, dicunt , ceffate obligationem le- 
gis, etiamfi ex obferuatione legis nulla 
incommoda fequantur. Et Caiet. ponit 
exemplum in lege prohibéte matrimo- 
nium clande(tinum ante Conciliü Trid. 
Sed de hoc exemplo , & de hoc genere 
legum, quz folum dantur propter vitá- 
da incommoda, dicam commodiüs in 
fequenti capite.Eandem fententiam te- 
net Panorm. in cap.Quoniam,de Probat. 
nu. 6. vbi do&rinam extendit ad legem 
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B 
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allegat Archid.in cap.Vtinam.76. d. Post 
B.Tbomam (vt ait) alludeus ad locum ci- 
tatum D. Thome , illum enim Archid., 
adducit. Idem latius docuit Panormit. 
in cap.Quia in infulis, de Regul. generalé 
regulam conf(litvens, ceflante racione 
legis in particulari, ceffare legisobli- 
gationem,& ita exponit caput illud.Cü 
enim in monalterijs monachorum exi- 
flentibus in infulis requirat ztatem au- 
norum.18.ad profefsionem, quia in infu- 
lis durior eft congregatio monacborum,ait Pa- 
normit. vbinon fueric durior , etiamfi 
monalteriom fic in infula, non requiri 
illam etatem,(equitur Angel.verb.Lex. 
n. 4. cafu. 7. inclinat eriam Sylucft. ibi 
q.8.& q.9. verb. Ocfauo. & Adrian. quo- 
lib.6. polt fecundam conclu(ionem. 

- Fundari folet hzc lententia in affer- 
tione tertia pofita in quarto capite, & 
in omnibus iuribus, & rationibus, que 
adillam confirmandam adduGa funt, & 
in Reg.Ceffante caufa ceffat efectus.cap.Cum 
cefíante , de Appellat. que ita poteft ap- 
Plicari. Nam ratio legis adequata , & 
qualis di&o capite explicata e(t, e(t ia 
fuo genere caufa adzquata obligatio- 
nis legis; ergo illa ceffante,in quocum- 
Que cafu particulari,ceffat obligatio le 
gis. Antecedens probatur,tum quia ra> 
tio legis e(t anima legis; ergo nó minus 
e(t caufa adzquata obligationis, quam 
ip(alex, quia ficut corpus fine anima 
mouere aliud non potelt, ita nec lex fi- 
ne ratione poteft (ubditum obligare. 
Tum maximé, quia iuftitialegis pendet: 
ex ratione, & ita deficiente ratione,de- 
ficit iu(litia, & confequenter.vis obli- 
gandi. Tum denique quia lex ordinari 


. debet ad bonum communc;ergo non 


defcédit ad particulares catus, nifi me- 
diante influxu communis boni , fed vbi 


- ceffat ratio legis non influit commune 


bonum, quía ibi non participatur;ergo 
nec lex ibi obligat; quz deficiente in- 
fluxu cauíz primz , feu vniuer (alis ; fe- 
cunda,leu particularis non operatur. 
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Vt obliga 
tio legis cef 


Hoc veró fundamentum debile c(l, fet oportet 


ideod; przdi&a.fententia,nifi fano mo- 
do explicetur,defendi non pote(t.Dice- 
dum ergo eft, vt obligatio generalis le- 
gis in particular calu cefler, non fatis 
elle, quod ratio legis negative deficiar, 
fed neceffarium eíle, vt deficiat contra: 
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restituir y otros semejantes: en ellos, toda dila- 
ción justificada puede llamarse excusa o epi- 
queya. 

En cambio, cuando el precepto afirmativo no 
obliga inmediatamente ni para un tiempo fijo 
sino libre, entonces no parece que propiamente 
tenga lugar en él la excusa o epiqueya, y eso 
por el argumento aducido, por más que en un 
sentido lato a veces se la llame así. 

Resta responder a las razones que se han 
puesto al principio; pero su solución depende de 
algunos problemas que'se tratarán mejor en los 
capítulos siguientes. 


CAPITULO VII 


¿CUÁNDO TIENE LUGAR LA EXCUSA DE LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY POR EPIQUEYA 
O EQUIDAD? 


1. En este capítulo vamos a explicar lo que 
se necesita para que la obligación general de 
una ley cese en un caso particular. 

Algunos piensan que basta que en el caso par- 
ticular la razón de la ley cese negativamente, es 
decir, que en él no tenga lugar la razón que mo- 
vió al legislador a dar la ley. 

En favor de esta opinión se cita a Sacro To- 
MÁs porque da a entender que el precepto del 
ayuno no obliga a aquellos en los cuales no se 
da la necesidad por la cual se mandó el ayuno. 
Pero no es justo citar a SANTO Tomás, porque 
él, en ese pasaje, para la obligación del precepto 
únicamente requiere la razón general que valga 
en común y en general para la comunidad, y en 
cambio para la excusa en un caso particular re- 
quiere una causa razonable, 

Sí puede atribuirse esta opinión a ToMÁs DE 
Vio y a AZPILCUETA, los cuales admiten esto 
en particular tratándose de leyes que mandan o 
prohiben algo sólo para evitar inconvenientes: 
por el mismo hecho de que en el caso particular 
no se sigan esos inconvenientes, dicen que cesa 
la obligación de la ley aunque de su observancia 
no se siga ningún inconveniente. TOMÁS DE VIO 
pone el ejemplo de la ley que antes del Concilio 
de Trento prohibía el matrimonio clandestino; 
pero de este ejemplo y de esta clase de leyes 
que se dan únicamente para evitar inconvenien- 
tes trataré mejor en el capítulo siguiente. 

La misma opinión sostiene TupEsc HIS en el 
cap. Quoniam, en el que hace extensiva esa doc- 
trina a la ley del ayuno y a otras leyes parecidas 
de la Iglesia, y cita a Guipo pe Baysro, en el 
cap. Utinam, después de Santo Tomás —según 


dice— aludiendo al pasaje citado de Santo To- 
más, pues Guipo lo aduce. Lo mismo enseña 
extensamente TupEsc HIS en el cap. Quia in in- 
sulis, y establece la regla general.de que, cesan- 
do la razón de la ley en un caso particular, cesa 
la obligación de la ley, y en este sentido inter- 
preta aquel capítulo; en efecto, exigiendo ese 
capítulo la edad de dieciocho años para la pro- 
fesión si se trata de monasterios de monjes sitos 
en islas, porque en las islas la convivencia de los 
monjes resulta más dura, dice TupEsc HIS que 
si en algún sitio, aunque el monasterio esté en 
isla, no resulta tan dura, no se requiere esa edad. 
Le sigue ANGEL, y a lo mismo se inclinan SIL- 
VESTRE y ADRIÁN. 


2. Esta opinión se la suele basar en la ter- 
cera tesis que se puso en el capítulo cuarto y 
en todos los textos jurídicos y razones que se 
adujeron para confirmarla, y en la regla Cesan- 
do la causa cesa el efecto, que puede aplicarse 
de la siguiente manera: La razón de la ley 
—completa y cual se ha explicado en el dicho 
capítulo— es en su línea la causa completa de 
la obligación de la ley; luego al cesar ella en 
cualquier caso particular, cesa la obligación de 
la ley. 

El antecedente se prueba, lo primero, porque 
la razón de la ley es el alma de la ley; luego no 
menos es causa completa de la obligación que la 
ley misma, ya que así como el cuerpo sin el alma 
no puede mover a otra cosa, tampoco la ley sin 
la razón puede obligar al sábdito. 

Lo segundo y principal, porque la justicia de 
la ley depende de la razón, y así, faltando la 
razón, falta la justicia y consiguientemente la 
fuerza obligatoria. 

Finalmente, porque la ley debe ordenarse al 
bien común; luego no baja a los casos particu- 
lares si no es mediante el influjo del bien co- 
mún; ahora bien, cuando cesa la razón de la ley, 
el bien comán no influye, porque él entonces no 
interviene; luego tampoco entonces obliga la ley, 
ya que faltando el influjo de la causa primera o 
universal, la segunda o particular no actúa. 


3. PARA QUE CESE LA OBLIGACIÓN DE LA 
LEY, ES PRECISO QUE FALLE LA RAZÓN DE LA 
LEY NO SÓLO NEGATIVAMENTE SINO DE ALGUNA 
MANERA CONTRARIA.—Pero este argumento es 
débil, y por tanto esa opinión, si no se la expli- 
ca de una manera legítima, no puede defenderse. 
Por consiguiente, hay que decir que para que la 
obligación general de una ley cese en un caso 
particular, no basta que la razón de la ley falle 
negativamente sino que es necesario que falle 
de alguna manera contraria. 
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diĝo art. 8. & q.7. art.3. veri.Sed argues, 
& lib. 3. q. 4.ar. 5. in fine. Lede(. 2. p.q.17. 
&r.2.dub.5.in fine,& q.18.att.2. dub.12. 
& 14, Nauarr.fuprád, Couarr.in 4.2.p.5. 
9.n.8.Media.de Contra.q.14.Et cam in- 
dicat D. Thom. dum femper exempla e- 
pijkiz ponit in cafibus,in quibus lex de 
ficit contrarié , vt (i redditio depofiti 
fit ad nocendum innocenti,vel fi obfer- 
uare preceptum non apericadi portas 
ciuitatis no&u , fit in perniciem pluriü 
ciuium , quos hoftes perfecuatur, & ita 
in 2.2.q.120.2r.1.requirit cafum,in quo 
legem feruare, fit nociuum, & fubdit, in 
bis ergo,U fimilibus cafibus malum eft fequi le- 
gem pofitam. V bi Caietan.fic declarat ra- 
tionem epijKiz , quia fequi verba legis, in 
quibus non oportet vitiofum e$t. Et eode mo- 
do loquitur in 1.2.q.96.artic.6. & idem 
fentit 2.2.q.147.ar.3. ad 2. Vbi genera- 
liter ait, Pracipue fi cafus fas talis.in quo file- 
gill..tor adefset, non decerneret efje legem fer- 
uandam. Et idem (umitur ex Arift.(uprd, 
vt tatim explicabo, Duas autem partes 
habet hzc fententia , vna e(L affirmans, 
cellare obligationem legis, quando ra- 
tio legis ceffat contrarié , &hanc fup- 
ponimus vt clará,tum à fufficienti par- 
tium enumeratione, cum quia lex obli- 
gare intendens pro tali euentu effet ini- 
qua, vel inhumana, vt magis ex pundo 
fequente conftabie, 
4» Altera ergo pars eft negans , fuffice- 
Probatur re, quód ratio legis negatiué ceffet. Et 
non fufice- hec probatur primó contraria ratio- 
rerationé ne, quia fi folü negatiué ratio legis cef- 
legisncga- (et, non erit malum feruare legem nec 
tiu? ceffa- etiam erit iniuftum , vel inhumanum ad 
re. eam feruandam obligare; ergo non eft 
cur ceflet eius obligario.Confequentia 
probatur ex Arift.dicente,tunc epijkiá 
habere locum , quando lex peccat , id e(t, 
peccaret, & iniufta effec, fi in tali cafu 
obligaret, & ideo etiam dicit, EpyKiam 
efie diveftionem legis, vtique ne å recto de- 
ficiat. Vnde fic concluditur , ficut epij- 
kia, ita etiam ceffatio obligationis folü 
habet locum,vbi obligatio ipfa effet có 
tra rationem juítitig,vel debitam legis- 
lationem, (i ad talem cafum extendere- 
tur, fed obligando in cafu , vbi tantum 
negatiuc deficit ratio legis, non pecca- 
ret lex,quia nec malum aliquod, nec 
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rié aliquo módo. Hanc do&rinam tra- A quidpiam inhumanum preciperet; er- 


go. Maior paret, quiá tüc nulla fuperelt 
fufficiens ratio, cur ceffet legis obliga- 
tio, nam ceffante ratione illo modo,po- 
tell manere ¡ulta voluntas obligandi. 
Minor autem, & primum antecedens 
patet, quia poteíl a&us effe de fe bonus 
etiamfi ratio legis in eo celfer, vt ieiu- 
nium erit bonum, etiamfi non fit necef- 
farium alicui ad macerandam cárnem, 
vel fatisfaciendum pro peccatis, & ca- 
rentia aĝus poterit efle bona, etiamfi 
finis legis prohibentis illum ceffet, vt 
ab(linere à cláde(tina difpéfatione,&c. 
& idem eft in fimilibus. 

Vndeargumentorecundo indu&Gio- — s. 
ne, quia innumera (equentur ablurda,( Multa ab- 
tanta licentia detur non feruandileges furda ex có 
in cafibus particularibus,folum quia in traria fena 
eis negatiué ceffat ratio legis. Sic enim tentia Jegu 
in preceptis Eccle(iz poffent viri pet- untur. 
fe&i excufari À ieiunio, quia non fen- 
tiunt illius necefsitatem ad fines abEc- 
clefia intentos. Imó fornicatio poffet 
cenferi non prohibita in cafu,in quo 
euidenter ceffaret ratio talis prohibi- 
tionis,vt fi nullum omnino effet pericu- 
lum malz educationis prolis, propter 
quam vicandam concubitus vagus pro- 
hibitus eft.Et in materia obediérig pof- 
funt facilé fimilia exempla mulciplicá- 
ri. Vnde et optima ratio à priori, quia 
licet ratiolegis in particulari ceffet ne 
gatiué , (emper manet aliqua vniuer(a- 
lior ratio, ob quam expedit etiam cunc 
feruari legem ,tum quia effet valde có- 
traríum bono communi, fi propter illá 
folam caufam poflent leges non ferua- 
ritum etiam, quia per fe e(t honelta ra~ 
tio feruandi yw vniformitas partiü 
cum toto, vbi finc incommodo feruari 
potcft. i 

Atá; hinc retorquetur ratio contra- 
riz fententig.Quia licet ratio legjs cel 
Íct in hac períona quoad particularem 
neceísitatem , vel vtilitatem intentam 
per legem, non tamen ceffat quoad vim 
obligandi illam per legem,quia licet il- 
la ratio tantum vt plurimum locum ha- 
bear, e(t fufficiens , vt lex iuflé feratur 
pro omnibus,qui illam feruare poffunt, 
etiamfi ratio illa in eis cefet, Quod fic 
declaro, nam licet legiflator aduertat, 
& prevideat rationem defe&uram in 
aliquibus,vel diflin&é, vel cantum con- 
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Esta doctrina la dio Tomás DE Vio, y le si- 
guen SoTo, LEDESMA, ÁZPILCUETA, COVARRU- 
BIAS y MEDINA. SANTO Tomás la indica cuando 
todos los ejemplos de epiqueya que pone son de 
casos en los cuales la ley falla de una manera 
contraria, por ejemplo, si la devolución del de- 
pósito ha de perjudicar a un inocente, o si el 
observar el precepto de no abrir de noche las 
puertas de la ciudad resulta perjudicial para mu- 
chos ciudadanos a los que persigue el enemigo, 
y así en 2.2 q. 120, art. 1, busca un caso en 
el que la observancia de la ley sea nociva, y 
añade: Así pues, en estos y en otros casos pare- 
cidos es malo seguir la ley. 

Tomás DE VIO, en su comentario, explica así 
la razón de la epiqueya: porque el seguir las 
palabras de la ley en lo que no conviene, es de- 
fectuoso. De la misma manera se expresa en 
1.2. q. 96, art. 6, y lo mismo piensa en 2.2. q. 
147, art. 3 ad 2, en donde dice en general: So- 
bre todo si el caso es tal que, si el legislador 
se ballase presente, no determinaría que en él se 
debía observar la ley. Lo mismo se encuentra 
en ARISTÓTELES, como explicaré enseguida. 

Pero esta opinión tiene dos partes. Una afir- 
ma que la obligación de la ley cesa cuando la 
razón de la ley cesa de una manera contraria. 
Esta la damos por supuesta como clara: lo pri- 
mero, por exclusión; y lo segundo, porque una 
ley que pretendiese obligar en tal circunstancia 
resultaría injusta o inhumana, como se verá más 
claro por el punto siguiente. 


4. PRUEBA DE QUE NO BASTA QUE LA RAZÓN 
DE LA LEY CESE NEGATIVAMENTE.—La otra par- 
te niega que baste el que la razón de la ley cese 
negativamente. Se prueba — en primer lugar— 
por la razón contraria: en efecto, si la razón de 
la ley cesa sólo negativamente, no será malo 
observar la ley, ni tampoco será injusto o inhu- 
mano obligar a observarla; luego no tiene por 
qué cesar su obligación. 

La consecuencia se prueba por ARISTÓTELES, 
el cual dice que la epiqueya tiene lugar cuando 
la ley peca, es decir, pecaría y sería injusta si 
obligase en tal caso; y por eso dice también que 
la epiqueya es la dirección de la ley, se entien- 
de, para que no se desvíe de lo recto. De esto 
se deduce que, lo mismo que la epiqueya, así 
también el cese de la obligación sólo tiene lugar 
cuando la obligación misma —si alcanzara a tal 
caso— sería contraria al concepto de justicia o 
a la debida legislación; ahora bien, obligando 
en el caso cuando la razón de la ley falla sólo 
negativamente, la ley no pecaría, porque no 
mandaría nada malo ni inhumano. 

La mayor es clara, porque entonces no que- 


da ninguna razón suficiente para que cese la 
obligación de la. ley, ya que al cesar la razón de 
esa manera puede perdurar la voluntad justa de 
obligar. 

La menor y el primer antecedente son tam- 
bién claros, porque el acto puede ser de suyo 
bueno aunque cese en él la razón de la ley: por 
ejemplo, el ayuno será bueno aunque a uno no 
le sea necesario para mortificar la carne o para 
satisfacer por sus pecados; y la omisión del acto 
podrá ser buena aunque cese el fin de la ley 
que lo prohibe: por ejemplo, el no casarse clan- 
destinamente, etc.; y lo mismo en otros casos 
parecidos. 


5. DE LA OPINIÓN CONTRARIA SE SIGUEN 
MUCHOS ABSURDOS.—Según esto, argumento 
—en segundo lugar— por inducción: Si se da 
tan amplia libertad para no observar las leyes 
en casos particulares sólo porque en ellos cese 
negativamente la razón de la ley, se seguirán 
innumerables absurdos. 

En efecto, entonces los perfectos podrían ex- 
cusarse del ayuno por no sentir su necesidad pa- 
ra los fines pretendidos por la Iglesia. Hasta a 
la fornicación se la podría tener por no prohibi- 
da en el caso de que cesase evidentemente la 
razón de tal prohibición, por ejemplo, si no exis- 
tiese ningún peligro de mala educación de la 
prole, que es la razón por la que está prohibida 
la unión libre. En materia de obediencia pueden 
fácilmente multiplicarse los ejemplos. 

Por eso es muy buena la razón de principio de 
que aunque la razón de la ley, en un caso par- 
ticular, cese negativamente, siempre queda algu- 
na razón más universal por la cual conviene que 
aun entonces se observe la ley: lo primero, por- 
que sería muy contrario al bien comün el que 
se pudiera no observar las leyes por sola esa 
causa; y lo segundo, porque es de suyo una ra- 
zón honesta para observar la ley, la uniformidad 
de las partes con el todo cuando la ley puede 
observarse sin inconveniente. 


6. Conforme a esto, devuelvo la razón de la 
opinión contraria: Aunque la razón de la ley 
cese en una determinada persona en cuanto a la 
necesidad o utilidad particular pretendida por 
la ley, sin embargo no cesa en cuanto a la vir- 
tud de obligarla por la ley, pues aunque la ra- 
zón tenga lugar sólo en la mayoría de los ca- 
sos, eso basta para que la ley se dé justamente 
para todos los que pueden observarla aunque la 
razón cese en ellos. 

Voy a explicarlo: Aunque el legislador caiga 
en la cuenta y prevea que la razón fallará en 
algunos —sea que piense en ellos distintamen- 
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fué cogitatis , nihilominus poteftiu/te A lum videtur contingere, quando difce- 


velle; vt indi(lin&8 obliget omnes, dum 
contrarium impedimécum zquitati re- 
pugnans non obftiterit ; ergo ita c(t in- 
terprecanda voluntaslegiflatoris; ergo 
ex vi illius obligabit lex. Antecedeus pa 
tet, quia voluntas in illa vniuerfalitate 
fua nititur in aliaratione generaliori, 
quia ita expedit ad commune bonum, 
& priuato non nocet,quia femper eft il- 
li vtile obedire, & iu(litiam legalem ter 
uare,quam in tali obferuatione legis 
intueri pote(l.Primaveró confequentia 
clara eft, tum quia verba generalia le- 
gis hanc voluntatem indicant , & nulla 
ell fufficiés patio exceptionis, tum etiá 
quia illa voluntas e(t prudentior, & ra- 
tionabilior ;ergo illa prz(umenda eft. 
Denid; fecunda confequentia conftat, 
quía voluntas iuftalegislatoris elt ani- 
ma legis, & quía lex obligat ad materiá 
przceptam, noa ad finem precepti, vt 
fuprà di&um ell. 

Etitaexpenditur contrárium funda- 
mentum, quia iam declaratum e(t,quo- 
modo hzc obligatio in eo cafu perti- 
neat ad bonum cómune;quia licét tunc 
fubditus non párticipet illam vilitate 
intentam per legem,participat genera- 
lem vtilitatem, quz eft in obleruanda 
lege, & in vniformitate cum (uo corpo- 
re, & exhoc capite lex illa e(t iu(ta. & 
fundator in ratione altiori. Et hinc pa- 
tet relponfio ad primam rationem in 
principio precedentis capitis pofitam, 
procedit enim quando ratio tantü nce- 
gatiué ceffat, non tamen quando ceffat 
contraríé, Solet autem inftari contra 
hanc refolutionem ex precepto corre-, 
&ionis fraternz . Sed de hoc pun&o di- 
cam commodiús infrá cap. 8. vbi hec 
affertio magis confirmabitur. 

Vct autem magis explicetur , oportet 
amplius declarare , quid (it neceflarió, 
vt ratio, vel finis legis ceffet contrarie. 
Et fpecialiter an fic neceffarium , vt in 
tali calu feraare legem fit malü,& pec- 
catum. Caiet.enim dicta q.120.ar. 1. ex 
profe(fa contendit, tunc folum habere 
locum epiiKiam,quando lex ita deficit,. 
vt feruare illam fit iniquum. Putatque 
efe fententiam D.Thomz in 5. dift, 37. 
q. r.art. 4. vbi docet, epijKiam tunc folü 
habere locum,cum obferuando legem difcre- 
paret quis ab insensione legifatoris , quod fo- 


e 


deret d re&itudinc. Clarius tamé faucet 
in alijs locis altegatis indicat enim,tüc 
folum ceflare in particulari legis obli- 
gatione, quando obferuantia illius ma- 
la effet,imó interdum folum excipit ca- 
fum,in quo cffet nociua reipublice. Ad 
idem inducit Caiet. Arillot. dicentem, 
epijkiam effe direGionem legis, quia pec 
cal propter vninerfale, folum autem pecca- 
re poílet, fi obligaret ad a&um iniquü. 
ltem epijcia eft pars iuflitiz; ergo ma- 
teria cius eltoperatio,qug rion effet re- 
&a, fi lecundum legem vaíuerfalem fie- 


pg !65 & non fecûdum zquicatem epijciz. 


Tandem argumentor abincõuenienti, 
quia aliàs fornicatio poffet cffe licita, ft 
neceffarium non effec, rationem legis 
contrarié in diĝo feníu deficere. Ec cü 
hac fententia Caietáni tranfeunt feré 
Soto, & alij polteriores Theologi. 
Videtur tamen hzc fententia nimis 
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Ari, 


9. 
EpykKias 


rigida, & limitata, quia fzpe poteft ho~ haber loch 
mo excu(ar! ab obferuantialegis gene- Jicer [ici 


raliter loquentis, etiamfi poflet licité 
aGum per illam preceptum facere, 


fit aclüpra 
vel ceptum, fa- 


prohibitum omittere;ergo non tantum cere, 


ceffat obligatio legis in particulari, 
nec folum habet locum epijcia,quando 
ob(eruare legem effet iniquum, fed ali- 
quando, ac ízpe illum habebit, etiam fi 
iniquum noa fit, folum quia e(t nimis 
graue,aut difficile, Confequentia clara 
elt,quia (i epijcia (olum haberet locum, 
quádo feruare legem eflct iniquú, quo- 
ties licita effet epijcía , effet etiam (ub 
obligarione,quia vitare id,quod iniquá 
eft, lemper cadit fub obligationem ; er- 
go contrario, fi abfque tali obligatio- 
ne poteft interdum non feruari lex,po- 
teft eciam licita effe epijcia;eciam in ca 
fu, in quo fine peccato poflet lex obfer- 
uari.Antecedens autem manifeltum e(t 
ex fupra dictis de obligatione legis hu- 
manz cum periculo vitz , vel alio mag- 
no incommodo,nam Índe conftat; prop 
ter vitandum magaum gravamen lici- 
tum effe non feruare legem , quanuis fi 
velim cedere iuri meo, poísim facere 
adum preceptum cum illo grauamine; 
ergo excuíatio non lemper eft cum ob- 
Iigatione non faciendi a&um przcep- 
tum, nec oritur femper ex iniquitate 
adus, fedex alio iure, quod homo ha- 
bet,vt non tam feruiliter (vt fic dicam) 


oblige- 


B 5 


transeunt / consentiunt 
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te, sea sólo confusamente—, sin embargo, pue- 
de justamente querer que la ley obligue indis- 
tintamente a todos mientras no se oponga a ello 
un impedimento contrario a la equidad; luego 
así se debe interpretar la voluntad del legisla- 
dor; luego en virtud de ella la ley obligará. 

El antecedente es claro, porque la voluntad, 
en su universalidad, se apoya en otra razón más 
general, a saber, que así conviene para el bien 
común y no perjudica a los particulares, ya que 
a éstos siempre les es útil obedecer y observar la 
justicia legal que pueden ver en esa observancia. 

La primera consecuencia es también clara: lo 
primero, porque las palabras generales de la ley 
indican esa voluntad, y no existe ninguna ra- 
zón suficiente de excepción; y lo segundo, por- 
que esa voluntad es más prudente y más razona- 
ble; luego hay que presumirla. 

Finalmente, la segunda consecuencia consta 
porque la voluntad justa del legislador es el al- 
ma de la ley, y la ley —según se dijo antes— 
obliga a la materia mandada, no al fin del man- 
dato. 


7. Con esto, vamos a examinar el argumen- 
to contrario; En efecto, se ha explicado ya có- 
mo esta obligación en ese caso pertenece al bien 
común, pues aunque entonces el súbdito no per- 
ciba la utilidad pretendida por la ley, percibe la 
utilidad general que hay en la observancia de la 
ley y en la uniformidad con su cuerpo, y por 
este capítulo la ley es justa y se basa en una 
razón más alta. 

Y con esto aparece clara la respuesta a la 
primera razón que se puso al principio del ca- 
pítulo anterior: ésta vale cuando la razón cesa 
sólo negativamente, pero no cuando cesa de una 
manera contraria. 

Suele atacarse esta solución con el precepto de 
la corrección fraterna; pero de este punto ha- 
blaré mejor después, en el capítulo VIII, en el 
que se confirmará más esta tesis. 


8. CONDICIONES PARA QUE LA RAZÓN O FIN 
DE LA LEY CESE DE UNA MANERA CONTRARIA.— 
Para que la cosa se entienda mejor, es preciso 
explicar lo que se requiere para que la razón o 
fin de la ley cese de una manera contraria, en 
particular si se requiere que en tal caso el ob- 
servar la ley sea malo y pecado. 

En efecto, Tomás pe Vio, en la citada 
q. 120, art. 1, defiende expresamente que la epi- 
queya únicamente tiene lugar cuando la ley falla 
de tal manera que el observarla resulta injusto, 
y piensa que esta es la opinión de Santo To- 
MÁs en 3, dist. 37, q. 1, art. 4, en donde ense- 


ña que la epiqueya únicamente tiene lugar cuan- . 


do, observando la ley, uno discreparía de la in- 
tención del legislador, cosa que únicamente pa- 
rece suceder cuando se apartara de la rectitud. 

Más claramente favorable a ello resulta SAN- 


TO Tomás en los otros pasajes aducidos: en 
ellos indica que la obligación de la ley cesa en 
un caso particular ánicamente cuando su obser- 
vancia sería mala; más aún, a veces sólo excep- 
túa el caso en que resultaría perjudicial para el 
estado. 

Para el mismo efecto aduce Tomás DE Vio 
el pasaje en que ARISTÓTELES dice que la epi- 
queya es la dirección de la ley porque ésta peca 
por razón de su universalidad; ahora bien, la 
ley sólo podría pecar si obligara a un acto in- 
justo. 

Asimismo, la epiqueya es una parte de la 
justicia; luego matería suya es una acción que no 
sería recta si se realizase según una ley univer- 
sal y no según la equidad de la epiqueya. 

Finalmente, argumento por un inconveniente 
que se seguiría: en otro caso, la fornicación po- 
dría ser lícita si no se requiriera que la razón de 
la ley cesase de una manera contraria en el sen- 
tido dicho. 

Con esta opinión de Tomás pe Vio están de 
acuerdo, en general, Soro y los otros teólogos 
posteriores, 


9. HAY LUGAR A LA EPIQUEYA AUNQUE SEA 
LÍCITO REALIZAR EL ACTO MANDADO.—Sin em- 
bargo, esta opinión parece demasiado rígida y 
limitada, porque muchas veces puede uno es- 
tar excusado de cumplir una ley que hable en 
general y eso aunque pudiera lícitamente reali- 
zar el acto mandado por ella u omitir el prohi- 
bido; luego no sólo cesa la obligación de la ley 
en un caso particular, ni sólo hay lugar a la epi- 
queya cuando el observar la ley sería cosa in- 
justa, sino que alguna y muchas veces lo habrá 
—aunque no sea cosa injusta— sólo por ser 
cosa demasiado gravosa o difícil. 

La consecuencia es clara, porque si la epique- 
ya sólo tuviera lugar cuando el observar la ley 
fuese cosa injusta, siempre que la epiqueya fue- 
se lícita sería también obligatoria, pues siempre 
es obligatorio evitar lo que es injusto; luego al 
revés, si algunas veces puede no obsetvarse la 
ley sin tal obligación, puede también ser lícita 
la epiqueya aun en el caso en que la ley pudiera 
observarse sin pecado. 

Y el antecedente es manifiesto por lo que an- 
tes se dijo sobre la obligación de la ley humana 
con peligro de la vida o con otro gran inconve- 
niente, pues de aquello se deduce que, para evi- 
tar un inconveniente grave, es lícito no observar 
la ley, por más que, si yo quiero ceder de mi de- 
recho, puedo cargar con ese inconveniente y rea- 
lizar el acto mandado; luego la excusa no siem- 
pre se da con la obligación de no realizar el acto 
mandado, ni nace siempre de la injusticia del 
acto, sino del otro derecho que el hombre tiene 
a no ser obligado —digámoslo así— tan servil- 
mente. 


to. 
Quod mu- 
nus cfl pro 
prium epi 
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obligetur. Deinde fit res clara exéplis, A  vatlegcm tanquam obnoxius illi, quã- 


nam interdum poteit homo, qui per fe 
obligatur ad confefsionem integrá pec 
catorum, exculari d confefsionc alicu- 
jus, quia non poteft illud aperire fine 
graui periculo infamia: € nihilominus 
poterit confiteri illud licité, fi fua fpo- 
te vclit , fe exponere periculo illius in- 
famiz , hoc enim nullum peccatum eft, 
ltem daimnatus ad iu(tam morté famis, 
non tenetur abílioered cibo, fi copiam 
illias habeat, & tamen poteft finc pec- 
cato abílinere y fi velit ; ergo idem effe 
poteft in prefenti. Vr in ftatu Cartbu- 
fianorum abíilinendi à carnibus , etiam 
fi edet propria lex obligans de fc in có- 
fcientia, poflet finc peccato non ferua- 
ri propter periculum mortis , & nihilo- 
minus probabili(simum efbpotfe etiam 
feruari , fi quis velit fccum illo rigore 
vti Ec in ieionijs,alijfq; ordinarijs obli- 
gationibus Ecclceíiz ízpe eft licita ex- 
cufatio propter xgritudinem , vel imi- 
lem caufam , & nihilominus fi quisa&ü 
pizceptum faciat , non obflante excu- 
fatione,non lolum non peccabit,vezum 
Ízpe etid opus lupererogationis faciet, 

Quapropter mihi certum videtur,ad 
virtutem, & prudentiam pertincre,non 
folum difcernere , quando obferuatio 
pracepri quoad verba mala (it, fed etiã 
iudicare, quando non obliger, ctiamfi 
abíque peccato ad literam feruari pof- 
fit. Vnde fiquis dixerit, vtrumque fpe- 
Gare ad materiam, & munus cpijciz, 
nihil tortaffe ab (copo aberrabit. Nec 
contra hoc vrgent rationes Caietani. 
O mnes enim facilé foluuntur, aduerté- 
do, non lolum effe alienum à prudenti 
legiflatore iniqua precipere, fcd etiam 
inhumana, & grauior , quàm humana 
conditio patiatur,vel quam ratio com- 
munis boni poltuler, vt ex di&ig fuprà 
in communi de lege manifeftum eft. Er- 
go non folum peccaret lex præcipien- 
do , quod non debet, id e(t iniquum, fed 
etiam precipiendo,quando,vel quómo- 
dò non deber,id et obligando cum ma- 
iori rigore,quam par fit. Vtrumque er- 
go peccatum legis emendat epijcia, & 
jo vtroque habct locum definitio Arift, 
& difcucíus eius, & eodem modo eft in- 
telligendus D. Thomas. Nam intentio 
legislatoris non folum eft re&a przci- 
pere, led ctiam redté,& ideo qui obfer- 


C 13 gravior / graviora 


do per illam non obfigatur propter oc- 

currentem caufam excufantem , ab in- 

tentione legislatoris di(crepat,etiamfi 

aĝus, quem facit, malus non fit. Ad ra- 

tionem autem, quod epijkia eft pars iu- 

flitiz,refpondeo,etiam hic interuenire 

rationem iuflitiz ex parte legislatoris 

non obligandi in tali cafu per fuam le- 

gem, etiamfi exequi illam malú non fit, 

ideoque fi ad ipfum legislatorem fieret 

recurfus in tali calu,deberer fecundum 

iuflitiam interpretari, legem tunc non 

obligare. Vnde ex parte labditi fatis 

e(l, quod poistt iuflé, & non declinando 

Àre&itudine non feruare legem in rali 

cafo,fi velit, etiamfi ad hoc non obliges 

tur, nam ad hoc etiam fpecialis prud- 

tia neceffaria eft. Sicut in materia iu(li- 

tiz,exaquitate aliquando iudicamus, 

aliquem non obligariad reflituendum, 

cadédo à (tatu (uo,licét fi id faciat;pec- 

cati argui non pofsit. Ad vltimam veró 

fequelam de fornicatione negatur illa- 

tio, quia aon dicimus ad epijciam fuffi- 

cere , vt ratio legis negattué ceffet , in 

qua illatio illa füdatur,ted dicimus pof- 

fe ceffare contrarie , etiamfi obferuan- 

tialegis praua non fiat : fi nimis intole- 

rabilis fiat, nam tunc etiam ell conrra 

legislatoris intentionem, & hoc efl cef- 

fare contrarié. 

Con(ílatergo,epijciamnonfolumha — ;,; 

bere locum, quando aliàs lex in tali ca- NS folum 

fu preciperet rem iniquam, fed etiam iniqui fed 

quando przciperet rem acerbam, & ni- yajde diff- 

mis difficilé, in vtroque enim cafu pec- 

caret lex, precipiendo iniufté, vel quia 

malum przciperet,vel quia immodera- 

té, & vltra poteftatem leg:slatoris. Ad- 

do veró vlterius habere locumepijciá 

in cafu , in quo non deeffet poteftas in 

legislatore ad obligandum , fed ex cir- 

cun(tantijs iudicatur,nou fuiffe hanc 

mentem eius . Quia non femper Prela- 

tus vult obligare cum totorigore, & in 

omni euentu, in quo poffet obligare. Vt 

v.g. non lolum cenfetur quis excufari à 

przcepto ieiunij propter zgritudinem 

grauem, in qua non poffet fuperior ob- 

ligare , ted etiam propter minorem de- 

bilitatem , qua noa obftante potuitfet 

Ecclefia obligare, (ed nihilominus cre- 

ditur ex benignitate noluiffe,que in- 

tétio legislazoris colligi poteft cx alijs 
circun- 


cile corri. 
git epijcia, 
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Lo mismo aclaran también los ejemplos. En 
efecto, uno que de suyo está obligado a la con- 
fesión completa de sus pecados, puede a veces 
quedar excusado de confesar alguno de ellos por 
no poder manifestarlo sin grave peligro de infa- 
mia; y sin embargo podrá confesarlo lícitamente 
si espontáneamente quiere exponerse a ese pe- 
ligro, pues eso no es pecado. 

Asimismo, uno que justamente haya sido con- 
denado a morir de hambre, no está obligado a 
no comer si puede hacerlo, y sin embargo puede 
sin pecado no hacerlo si quiere. Luego lo mismo 
puede suceder en el caso presente; lo mismo que 
tratándose de los cartujos, que no comen carne, 
aunque fuese esa una verdadera ley obligatoria 
de suyo en conciencia, en peligro de muerte po- 
dría no observarse sin pecado, y sin embargo es 
probabilísimo que podría también observarse si 
uno quisiera emplear consigo ese rigor. Y en los 
ayunos y en otras obligaciones ordinarias de la 
Iglesia muchas veces es lícita la excusa por en- 
fermedad o por una razón semejante, y sin em- 
bargo, si uno —a pesar de la excusa— realiza 
el acto mandado, no sólo no pecará sino que mu- 
chas veces hará además un acto de supereroga- 
ción. 


10. PAPEL DE LA EPIQUEYA.—Por esto, a 
mí me parece cosa cierta que a la virtud y a la 
prudencia le corresponde no sólo discernir cuán- 
do la observancia literal de un precepto es ma- 
la sino también juzgar cuándo no es obligatoria 
aunque pueda observarse a la letra sin pecado. 
Por tanto, si alguno dice que ambas cosas son 
materia y oficio de la epiqueya, tal vez no an- 
dará desatinado; ni se oponen mucho a ello las 
razones de Tomás DE Vro, pues resulta fácil 
deshacerlas si se advierte que es ajeno a la pru- 
dencia del legislador no sólo el mandar cosas in- 
justas sino también cosas inhumanas y más pe- 
sadas que lo que sufre la condición humana o 
que lo que exige la razón del bien común, como 
es claro por lo que se dijo antes en general 
acerca de la ley. 

Luego la ley pecaría no sólo mandando lo que 
no debe, es decir, lo injusto, sino también man- 
dando cuando o como no debe, es decir, obli- 
gando'con un rigor mayor que lo justo. Luego 
ambos pecados de la ley enmienda la epiqueya 
y en ambos tiene lugar la definición de ArIsTÓ- 
TELES y su raciocinio, y en el mismo sentido se 
ha de entender SaNro Tomás. En efecto, la in- 
tención del legislador es mandar no sólo cosas 
rectas sino también rectamente, y por tanto 
quien observa la ley como sujeto a ella cuando 
ella no le obliga por alguna causa excusante, se 


aparta de la intención del legislador, y eso por 
más que el acto que realiza no sea malo. 

Y a la razón de que la epiqueya es una parte 
de la justicia respondo que también en esto in- 
terviene por parte del legislador la razón de jus- 
ticia de no obligar en tal caso con su ley y eso 
aunque el cumplirla no sea cosa mala, y por 
eso, si en ese caso se recurriese al legislador, és- 
te, en justicia, debería interpretar que la ley gn- 
tonces no obligaba. Por consiguiente, por parte 
del súbdito basta que en ese caso pueda no ob- 
servar la ley justamente y sin desviarse de la 
rectitud, y eso si quiere y sin estar obligado a 
ello, pues también para esto se requiere una 
prudencia especial. Lo mismo sucede en materia 
de justicia: por equidad algunas veces juzgamos 
que uno no está obligado a restituir perdiendo 
su posición, y sin embargo, si lo hace, no puede 
ser acusado de pecado. 

Sobre la última consecuencia, la de la forni- 
cación, negamos la deducción lógica, pues no de- 
cimos que para la epiqueya baste el que la razón 
de la ley cese negativamente —que es en lo que 
se basa aquella deducción—, sino que lo que de- 
cimos es que puede cesar de una manera con- 
traria —aunque el cumplimiento de la ley no 
resulte malo, si es que resulta demasiado intole- 
rable—, pues entonces el cumplimiento es tam- 
bién contrario a la intención del legislador, que 
es cesar la razón de una manera contraria. 


11. LA EPIQUEYA CORRIGE NO SÓLO LO IN- 
JUSTO SINO TAMBIÉN LO MUY DIFÍCIL.— Así 
pues, queda claro que la epiqueya cabe no sólo 
cuando la ley por otros conceptos en un deter- 
minado caso mandara una cosa injusta, sino tam- 
bién cuando mandara una cosa dura y demasiado 
difícil: en ambos casos la ley pecaría mandando 
injustamente, sea por mandar una cosa mala, 
sea por mandar extralimitadamente y traspasan- 
do las atribuciones del legislador. 

Pero añado además que la epiqueya cabe en 
el caso en que no le faltara poder al legislador 
para obligar pero por las circunstancias se juz- 
ga que no fue esa su intención. En efecto, no 
siempre el superior quiere obligar con todo el 
rigor y con toda la amplitud con que podría ha- 
cerlo: por ejemplo, uno está excusado del pre- 
cepto del ayuno no sólo por una enfermedad 
grave en la cual el superior no podría obligarle, 
sino también por una debilidad menor a pesar 
de la cual la Iglesia hubiese podido obligarle 
pero sin embargo es de creer que por benignidad 
no quiso hacerlo: esta intención del legislador 
puede deducirse de las otras circunstancias de 
tiempo, de lugar y de personas, y de su ordi- 
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circunflantijs temporis, loci, 8: perfo- A — Vnumtamen in particolariinferam — !3* 


narum,& ex ordinario modo przcipié- 
di cum illa moderatione fubintellecta, 
licet non exprimatur.Et húc certé mo- 
dum videtur fignificaffe Arift. cum di- 
xit, epijKiam emendare legem, quód & 
ipfe legislator, fi adetlet, hoc modo di- 
xifer d elt,ita eflet moderaturus, & in- 
terpretaturuslegem fuam. Sic etiam di 
xit D. Thom. munus epijKia effe, præ- 
termiísis verbis legis, intentionem le- 
gillatoris (equi. Ergo ad epijkiamnon 
c(l neceffe , interpretari calum non có- 
prehendi fub lege, quia legiflator non 
potuit fua lege illum comprehendere, 
fed etiam fufticiet, fi interpretemor,no 
luiffe illum comprehédere, licet potue- 
rit,nam & hoc fufficit ad excufationem 
ab obligatione legis, & fzpe contingit, 
aliam elle legislatoris volütatem ab ea, 
quá nudaverba prz [e ferunt, vt ex præ- 
cedentibus capitibus contar. Et ita ibi 
etiam interuenit emendatio legis, qua- 
tenus plus verbis videtur comprehen- 
dere, quàm fuerit in voluntate legisla- 
toris. Igitur re&é vocatur hzc ep.jkia. 
Et ita tres modi, vel raciones vtendi c- 
pijKia diftingui poffunt, vt vnus fit pro- 
pter canendum aliquid iniquum, alius 
propter vitandam acerbam; &iniuflam 
obligationem ,tertius propter conie- 
&atam legislatoris voluntatem , non 
obítante poteftate. . 
Quod (i quis inquirac,quibus regulis 
vtendum fit ad faciendas huiufmodi ex 
ceptiones. Re(pondeo breuiter, in pri- 
mo modo przcipué confiderandum ef- 
fe,an in co cafu occurrat aliud precep- 
tum;przlertim iuris diuini,& naturalis, 
cui repugnet executio legis humanz , 
Íecundum verba eius , & confequenter, 
an a&us trúc habeat iniuftitiam, vel ma- 
litiam in(eparabilem,vel (altem contra 
preceptum grauius,& magis obligans, 
& iuxta hzc principia deber ficri iudi- 
cium.In fecundo modo confideranda 
funt fupra di&a de modo obligandi le- 
gis humanz , & iuxta illa iudicandum 
erit, an hoc fa&um particulare cum his 
circun(tantijs excedat poteltatem le - 
gis humanz . In tertio veró magis elt 
vtendum conieGuris, ex circun(tantijs 
dc(umptis,& praefertim ex vfu, & modo 
regiminis , & ex more interpretandi fi- 
milesleges. 


ex di&is propter opinionum varictaté, Aliguan- 
non folum poffe ceffare obligationem %0 obliga - 
legis , quando in particulari evétu effer #0 legis cef 
contra bonum commune, feruare legé, S propier 
fed etiamfi fit tantum contra bonum bonum per 
particularis períonz , dummodó fit no- fene parsi- 
cumentum graue, & nulla alia ratio cô- “Maris. 
munis boni obliget ad illud inferendü, 
vel permictédum, nam tunc julticia, vel 
charitas iubet euirare tale nocumentü 
proximi, cui non poteft lex humana ra- 
tionabiliter opponi. Ira Soto fuprá, & Sotos 
omnes,nec refragatur D.Thomas, nam D.Tbom. 
licet in diĝo art. 6. loquatur de detri- 
mento communis boni,fub illo compre 
hendit detrimentum particularium ci- 
uium ,nam in damnum ciuitatis redun- 
dat, vt manifeílé patet in exemplo; quo 
vtitur, & alia funt facilia, nam propter 
fübueniendum proximo grauiter infir- 
manti interdum licere poteft, miffam 
omittere in die fefto , & fic de alijs. Di- 
cunt veró aliqui hoc folum habere lo- 
cum, quando tale ell detrimentum pro- 
ximi , vt non poísic cedere iuri fuo, ve 
e(t in periculo vitz, vel fimili, nó autem 
quando poteft cedere iuri (uo,vt crit in 
bonis temporalibus,quia tunc detrimé 
tum priuatum non vergit in damnum 
cómunitatis,(i enim vergeret,non pof- 
fet priuatus illi renunciare.Sed hoc ve- 
rum noaelíl,cum quia ctiam propter vi- 
tandum graue nocumétum proximi té- 
porale , quod ipíe poflet voluptarié fu- 
ftinere,(i vellet.licitum e(t interdum nó 
Obieruare przceptum , vt v. g. fi incen- 
dium domus imminet, vel quid fimile, 
quialex nec obligat illum qui patitur 
damnum ad cedendum iuti fuo,nec aliü 
ad non fuccurrendum illi ipfo inuito 
propter audiendam Miffam v. g. Item 
quia illad damnum femper redundat in 
communitatem, cuius intere(l, vt bona 
ciuium non dilapidentur. . 14 

Aliter limitánt luriftz di&am alfer- 
tionem, vt procedat,quando detrimen- 
tum,vel proprium,vel proximi eft in bo 
nis acquifitis, non veró in acquirendis, 
nam ex hoc (umi non poteft fufficiens 
excuíatio ,quia illud non ef verum de- 
trimentum, leu damnum émergens, fed 
tantum lucrum ceffans,quod non confi- 
deratur, aliàs poflent homines non fer- 
nare przcepta, vt fuis lucris Mee 
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naria moderación en el mandar, la cual se so- 
breentiende aunque no se exprese. 

A esta clase de epiqueya parece que se refirió 
ARISTÓTELES cuando dijo que la epiqueya en- 
mienda la ley porque el legislador mismo, si es- 
tuviera presente, hablaría así, es decir, modera- 
ría e interpretaría así su propia ley. En este 
sentido dijo también Sanro Tomás que el papel 
de la epiqueya es, prescindiendo de las palabras 
de la ley, seguir la intención del legislador. 

Luego para la epiqueya no es necesario inter- 
pretar que el caso no cae bajo la ley porque el 
legislador no pudo abarcarlo con su ley: basta 
interpretar que, aun pudiendo, no quiso abar- 
carlo: esto basta para excusar de la obligación 
de la ley, y muchas veces sucede que la volun- 
tad del legislador es otra de la que ostentan las 
palabras, como es claro por los capítulos ante- 
riores. 

También entonces hay enmienda de la ley, 
en el sentido de que con sus fórmulas parece 
abarcar más de lo que fue intención del legisla- 
dor. Por consiguiente, es justo llamarla epique- 
ya, y así los modos o maneras de emplear la epi- 
queya son tres: uno para evitar algo injusto, 
otro para evitar una obligación dura e injusta, 
y el tercero por conjeturas sobre la intención 
del legislador prescindiendo de su poder. 


12. ¿CUÁNDO SE HA DE EMPLEAR LA EPI- 
QUEYA?—Si alguno pregunta sobre las reglas 
que se deben aplicar para hacer tales excepcio- 
nes, respondo —brevemente— que, tratándose 
de la primera clase de epiqueya, hay que ver si 
se ofrece en ese caso otro precepto, sobre todo 
de derecho divino y natural, al cual sea contra- 
ria la ejecución de la ley humana tomada a la 
letra, y consiguientemente si el acto entonces 
contiene una injusticia o malicia inseparable o 
al menos contraria a un precepto más grave O 
más obligatorio: estos son los principios con- 
forme a los cuales debe formarse el juicio. 

Tratándose de la segunda clase, hay que te- 
ner en cuenta lo que se dijo antes sobre la na- 
turaleza de la obligación de la ley humana, y 
según eso se deberá juzgar si esta acción parti- 
cular con estas circunstancias escapa al poder 
de la ley humana. 

Tratándose de la tercera, hay que hacer más 
uso de conjeturas tomándolas de las circunstan- 
cias y sobre todo de la práctica y de la clase de 
gobierno y de la costumbre de interpretar se- 
mejantes leyes. 


13. A VECES LA OBLIGACIÓN DE LA LEY 
CESA POR EL BIEN DE UNA PERSONA PARTICU- 
LAR.—Una cosa en particular voy a deducir 
de lo dicho, y ello en atención a la variedad de 


opiniones: que la obligación de la ley puede 
cesar no sólo cuando en una coyuntura partícu- 
lar la observancia de la ley sería contraria al bien 
común, sino también cuando es contraria úni- 
camente al bien de una persona particular con 
tal que se trate de un perjuicio grave y ninguna 
otra razón de bien comün obligue a causarlo o 
permititlo. En efecto, en ese caso la justicia o la 
caridad manda evitar tal perjuicio del prójimo 
y la ley humana no puede razonablemente opo- 
nerse a ello. 

Así piensan Soro y todos. Ni es contrario a 
ello Saro Tomás, pues aunque en el citado 
artículo 6. habla de perjuicio del bien común, 
con ese nombre abarca también el perjuicio de 
los ciudadanos particulares por redundar éste en 
perjuicio del estado. Esto aparece claro en el 
ejemplo que pone. Hay también otros bien cla- 
ros: así, para asistir a un prójimo gravemente 
enfermo, a veces puede ser lícito dejar la misa 
en día festivo; y así otros. 

Con todo dicen algunos que eso sólo cabe 
cuando el perjuicio del prójimo es de tal na- 
turaleza que no puede ceder de su derecho 
—por ejemplo, en peligro de la vida y en casos 
así—, pero no cuando puede ceder su derecho 
—por ejemplo, tratándose de bienes tempora- 
les—, porque entonces el daño particular no re- 
dunda en daño de la comunidad, ya que si re- 
dundase, el particular no podría ceder de su 
derecho. 

Pero esto no es verdad. En primer lugar, por- 
que también para evitar un grave perjuicio tem- 
poral del prójimo —<que él podría soportar vo- 
luntariamente si quisiera— es lícito a veces no 
cumplir un precepto —por ejemplo, si amenaza 
el peligro de quemarse su casa, o cosa así—, 
porque la ley no obliga a aquel que sufre el per- 
juicio a ceder de su derecho, ni al otro a no 
socorrerle —aunque él no lo quiera— v. g. por 
oír misa. 

En segundo lugar, porque ese daño siempre 
redunda en daño de la comunidad, a la cual le * 
interesa que no se dilapiden los bienes de los 
ciudadanos. 


14. Otra manera como los juristas limitan 
la dicha tesis es diciendo que valga para cuan- 
do el perjuicio —sea propio, sea del prójimo— 
tiene lugar en bienes ya adquiridos y no en los 
que están por adquirir: esto último no puede 
bastar para excusarse de un precepto por no 
tratarse de un verdadero perjuicio o daño que 
se siga, sino sólo de una ganancia que no llega 
a obtenerse; ahora bien, esto no es de tener en 
cuenta, pues, en otro caso, los hombres podrían 
no cumplir los preceptos por atender a sus ga- 
nancias. 
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gib. num.9. quem alij multi fecuti (uat, 
quos laté retertTiraquel.in dicto trad, 
n.15 r.Statim veró u.152.refert Salicet, 
contradiccatem , & plura contra illam 
dillin&ionem congerit Felin, in cap. Si 
quando,de Refcrip.n.1 1, Nobis ergo noa 
deruit dillin&io , nam fi damnum fitle- 
ue,licét fit in bonis acquifitis,pote(t nó 
fufficere ad excu(andum ab obligatio- 
nc legis, fi veró lucrum ceffans fit iu(tü, 
& graue,(zpe equiparatur damno, mo- 
raliter loquendo, vt conflat exl. vnic. 
C.de Sentent.quz pro eo quod intereft, 


profer. in fi. Et vía receptum videmus, g 


€Xculari aliquem ab obíeruationc fehi, 
neOccurrentem , & tranfeuntem occa- 
fionem magni lucri amittat. Igitur li- 
cer vitatio damni emergentis ex gene- 
re (uo iu(lior , & grauior caufa fit tamé 
etiam alia potelt luficere, & in vniuer- 
fum loquendo, omnia funt confideran- 
da, vt prudens iudicium in cóntingenti 
cafu feratur. 


CAPVT VIII 


Quomodà de excufatione occurrente constare 
debeat vt epijcia vti t7 legem non fernare 


liceat fine recurfu ad Principem. 
Æc omnia poltulantar jn pofte- 
riori ratione dubitandi c.5. pro- 


H pofita , & inter fe funt connexa; 
ideoque fimul tra&anda ac definienda 
funt. Varijs ergo modis occurrere po- 
telt cafus excu(ationis,(cilicet,cum eui 
dentia, & certitudine, quod tunc mal 
fit, & iniquum feruare legem. Secundo 


cum fimili certitudine, quod lex nô ob- 
liget, licet feruari poísit fine peccato. 


$. 


Potetautem contingere , vt hoc fecun- p 


dum non fit zqué certum, fed tantum 
probabile,vel etiam dubium. Tertiò po 
te(te(fe cafus cantó probabilis in vero- 
que.Quartó dubius in vtroque. Quintó 
Silexex a- poteft efie certum, in obleruatione le- 
liqua circù gis nullum effe peccatum , excufationé 
flitia fitini autem cius effe tantum probabilem,aut 
qua ceffat dubiam.Primo ergo dicendum eft, quá- 
obligatio fi do certó conflet, materiam legis ex ac- 
ne recurfa cidenti cuenta, vel circunltácia fadam 
ad princi - effc iniquam, fcu contrariam alteri pre 
pen. cepto,aut virtuti magis obliganti,tunc 
l csilare obligationem legis, & propria 


c 
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Ita feré Barth.in l. Non dubium. C.de Le- A au&oritate poffe omitti (ine recurfü ad 


Principem.Sumitur ex D. Thom. di&a 
Q. 12o.ar. t. ad 3.dicente,In manifestis non 
efl opus interpretatione, fed excufatione. Idem 
feré haber di&a q.96.ar.6.ad 2. vbi etiá 
Caict.& omnes.Et ratio et,quia ibi lu. cajeram, 
perioris au&oritas nullum effe&um ha 


D.Tbom. 


- bere potefl,nam etiamfi poll recuríum 


ad illum vellet, & fubditus legem ferua- 
rct;non poffet illi obedire,quia obedié- 
dum ell Deo magis, quam hominibus; 
ergo impertinens e(t in eo cafu,licentiá 
poltulare, Dices; interdum propter bo- 
num ordinem fernandum,;neceffaria e(t 
licentia petita, etiamfi non (it neceffa- 
tia obtenta ;ergo falté ob hanc caufam 
erit confulendus Princeps in huiuímo- 
di calu,quádo periculum non imminet, 
& datur locus,ac tempus ad id preltan» 
dum. Refpondeo ex communi (encétia, 
etiam hoc non effe neccffarium in tali 
calu. Quia nulla eft lex , quz obliger ad 
illam facultatem petendám, nec ex na- 
tura rei eít neceflaria, quia lübordina- 
tio fubditi ad legislatorem per le illam 
non poftulat.Si autem in aliquo cafu pu 
blico id iudicetur neceffarium ad vitã- 
dum (candalum,vel propter aliam fimi - 
lem caufam, id elt accidentarium, 
Secundó dicendum eft. Quando cefe — 5, 
to conftar,legem non obligare,etiamíi Certitudo 
polsit fine peccato feruari,(ubditus p- legis nóob- 
pria au&oritate pote(t illà nó feruare., ligantis tol 
Probatur eddem ratione ; & ita DoGo- lit recurfg 
res de his duobus cafibus indiftin&élo ad princi- 
quuntur, folum ergo illos diltinguo, vt pem, — — 
notem differentiam,quia in priori cafu 
non folum poteft fubditus,fed etiam te- 
netur , legem non feruare , five perat li. 
centiam à luperiore, fiue non petat;at 
vero in hoc pofteriori cafu,licét pofsic 
agere contra verba legis,ad hoc non 


obligatur ,quando certus eft in obfer- 


uantia legis non committi peccatum, 
At fi de hoc dubitet , pro ratione dubij 
judicandum crit. Nam fi dubium fir tã- 
tum formidinis, & probabiliter iudicet 
non effe peccatum conformari verbis - 
legis, liberé poterit id facere fi velit, 
quia judiciü probabile tollit pra&icé 
dubium.Si autem dubium fit proprium, 
& negatiuum, tenebitur (ubditus parté 
fecuriorem fequi,& abítinere ab opere 
licét videatur conforme verbis legis, 
quia tiic nullum habet principium, quo 
n expellar 


A 9 vellet, et / vellet ut 


Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 660 


Esto —poco más o menos— es lo que dijo 
BÁrTOLO, al cual siguieron otros muchos que 
cita largamente TIRAQUEAU en dicho tratado, nú- 
mero 151; pero enseguida, en el número 152, 
cita a SALICETO que dice lo contrario, y FELINO 
acumula otras razones más en contra de esa dis- 
tinción. 

Por consiguiente, esa distinción no nos sitve, 
porque si el daño es leve, aunque se trate de 
bienes ya adquiridos no puede bastar para ex- 
cusar de la obligación de la ley, y en cambio, si 
al ganancia que no llega a obtenerse es justa y 
grave, muchas veces moralmente hablando se 
equipara a un daño, como consta por el Cópi- 
Go. Y en la práctica vemos que es cosa admitida 
el que uno se excuse de la guarde de un día 
festivo para no perder la ocasión —Qque se pre- 
senta y pasa— de una gran ganancia. Por tanto, 
aunque el tratar de evitar un daño que se está 
produciendo es por su naturaleza una causa más 
justa y más grave, sin embargo también lo otro 
puede bastar y, hablando en general, todo hay 
que tenerlo en cuenta para dar un juicio pru- 
dente en cada caso. 


CAPITULO VIII 


MANERA COMO DEBE CONSTAR EN CADA CASO 

LA EXCUSA PARA QUE SEA LÍCITO EMPLEAR LA 

EPIQUEYA Y NO OBSERVAR LA LEY SIN RECURRIR 
AL SUPERIOR 


1. Todo esto se exige en la última razón 
para dudar que se puso en el capítulo V, y son 
cosas relacionadas entre sí y que por tanto se 
deben discutir y solucionar a un mismo tiempo. 
Vamos a hacerlo. 

El caso de excusa puede presentarse de dis- 
tintas maneras. La primera, con evidencia y cer- 
teza de que entonces la observancia de la ley es 
mala e injusta. 

La segunda, con una certeza semejante de que 
la ley no obliga por más que pueda observarse 
sin pecado; pero puede suceder que esto último 
no sea igualmente cierto sino sólo probable o 
también dudoso. 

En tercer lugar, puede el caso ser solamente 
probable en cuanto a ambos extremos. 

En cuarto lugar, puede ser dudoso en cuanto 
a las dos cosas. 

En quinto lugar, puede ser cosa cierta que en 
la observancia de la ley no hay pecado pero que 
la excusa de ella es solamente probable o du- 
dosa. 

Pues bien, debemos decir que cuando consta 
con certeza que la materia de la ley, por cual- 
quier coyuntura o circunstancia, se ha conver- 
tido en injusta o contraría a otro precepto o 


virtud más obligatoria, entonces cesa la obliga- 
ción de la ley y puede prescindirse de ésta por 
propia autoridad sin recurrir al.superior. Así se 
halla en SaNro Tomás q. 120, el cual dice: 
En las cosas claras no se necesita interpretación 
sino excusa. Casi lo mismo dice en la citada 
q. 96, y también Tomás pE Vio y todos en sus 
comentarios. 

La razón es que en ese caso la autoridad del 
superior no puede tener ningún efecto, pues aun 
cuando, después del recurso a él, quisiera que el 
súbdito observase la ley, éste no podría obede- 
cerle, puesto que hay que obedecer a Dios más 
que a los hombres; luego a nada viene pedir 
licencia en ese caso. 

Se dirá que a veces, por razón de buen orden, 
es necesario el haber pedido el permiso aunque 
no sea necesario el haberlo obtenido; luego al 
menos por esta causa se debe. consultar al su- 
perior en ese caso cuando no amenaza ningún 
peligro y hay lugar y tiempo para hacerlo. 

Respondo —con la opinión general— que 
tampoco esto es necesario en ese caso, pues no 
existe ninguna ley que obligue a pedir ese per- 
miso ni es éste naturalmente necesario por no 
exigirlo de suyo la subordinación del súbdito al 
legislador; y si en algún caso público se juzga 
esto necesario para evitar el escándalo o por otra 
razón parecida, eso es accidental. 

2. LA CERTEZA DE QUE UNA LEY NO OBLIGA, 
EXCUSA DE RECURRIR AL SUPERIOR.—Hay que: 
decir —en segundo lugar— que cuando consta 
con certeza que la ley no obliga por más que 
pueda cumplirse sín pecado, el súbdito con su 
propia autoridad puede no cumplirla. 

La razón con que se prueba esto es la misma, 
y así los doctores hablan de estos dos casos in- 
distintamente. 

Yo los distingo sólo para notar esta diferen- 
cia: que en el primer caso el súbdito no sólo 
puede sino que además está obligado a no ob- 
servar la ley, y eso sea que pida sea que no pida 
licencia al superior; en cambio en el segundo 
casó, aunque pueda obrar en contra de la letra 
de la ley, no está obligado a ello cuando está 
seguro de que, observando la ley, no se comete 
pecado. 

En el caso de que dude sobre esto, habrá que 
juzgar según la clase de duda: sí la duda es sólo 
de temor y juzga con probabilidad que no es 
pecado ajustarse a la letra de la ley, podrá li- 
bremente hacerlo si quiere, porque el juicio pro- 
bable, en la práctica elimina la duda; en cambio, 
si la duda es verdadera y negativa, el súbdito 
estará obligado a seguir el camino más seguro 
y a abstenerse de obrar aunque el obrar parezca 
conforme a las palabras de la ley. 

En efecto, entonces no dispone de ningún 
principio que elimine la duda práctica, porque 
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bienes ya adquiridos no puede bastar para ex- 
cusar de la obligación de la ley, y en cambio, si 
al ganancia que no llega a obtenerse es justa y 
grave, muchas veces moralmente hablando se 
equipara a un daño, como consta por el Cópi- 
Go. Y en la práctica vemos que es cosa admitida 
el que uno se excuse de la guarde de un día 
festivo para no perder la ocasión —Qque se pre- 
senta y pasa— de una gran ganancia. Por tanto, 
aunque el tratar de evitar un daño que se está 
produciendo es por su naturaleza una causa más 
justa y más grave, sin embargo también lo otro 
puede bastar y, hablando en general, todo hay 
que tenerlo en cuenta para dar un juicio pru- 
dente en cada caso. 


CAPITULO VIII 


MANERA COMO DEBE CONSTAR EN CADA CASO 

LA EXCUSA PARA QUE SEA LÍCITO EMPLEAR LA 

EPIQUEYA Y NO OBSERVAR LA LEY SIN RECURRIR 
AL SUPERIOR 


1. Todo esto se exige en la última razón 
para dudar que se puso en el capítulo V, y son 
cosas relacionadas entre sí y que por tanto se 
deben discutir y solucionar a un mismo tiempo. 
Vamos a hacerlo. 

El caso de excusa puede presentarse de dis- 
tintas maneras. La primera, con evidencia y cer- 
teza de que entonces la observancia de la ley es 
mala e injusta. 

La segunda, con una certeza semejante de que 
la ley no obliga por más que pueda observarse 
sin pecado; pero puede suceder que esto último 
no sea igualmente cierto sino sólo probable o 
también dudoso. 

En tercer lugar, puede el caso ser solamente 
probable en cuanto a ambos extremos. 

En cuarto lugar, puede ser dudoso en cuanto 
a las dos cosas. 

En quinto lugar, puede ser cosa cierta que en 
la observancia de la ley no hay pecado pero que 
la excusa de ella es solamente probable o du- 
dosa. 

Pues bien, debemos decir que cuando consta 
con certeza que la materia de la ley, por cual- 
quier coyuntura o circunstancia, se ha conver- 
tido en injusta o contraría a otro precepto o 


virtud más obligatoria, entonces cesa la obliga- 
ción de la ley y puede prescindirse de ésta por 
propia autoridad sin recurrir al.superior. Así se 
halla en SaNro Tomás q. 120, el cual dice: 
En las cosas claras no se necesita interpretación 
sino excusa. Casi lo mismo dice en la citada 
q. 96, y también Tomás pE Vio y todos en sus 
comentarios. 

La razón es que en ese caso la autoridad del 
superior no puede tener ningún efecto, pues aun 
cuando, después del recurso a él, quisiera que el 
súbdito observase la ley, éste no podría obede- 
cerle, puesto que hay que obedecer a Dios más 
que a los hombres; luego a nada viene pedir 
licencia en ese caso. 

Se dirá que a veces, por razón de buen orden, 
es necesario el haber pedido el permiso aunque 
no sea necesario el haberlo obtenido; luego al 
menos por esta causa se debe. consultar al su- 
perior en ese caso cuando no amenaza ningún 
peligro y hay lugar y tiempo para hacerlo. 

Respondo —con la opinión general— que 
tampoco esto es necesario en ese caso, pues no 
existe ninguna ley que obligue a pedir ese per- 
miso ni es éste naturalmente necesario por no 
exigirlo de suyo la subordinación del súbdito al 
legislador; y si en algún caso público se juzga 
esto necesario para evitar el escándalo o por otra 
razón parecida, eso es accidental. 

2. LA CERTEZA DE QUE UNA LEY NO OBLIGA, 
EXCUSA DE RECURRIR AL SUPERIOR.—Hay que: 
decir —en segundo lugar— que cuando consta 
con certeza que la ley no obliga por más que 
pueda cumplirse sín pecado, el súbdito con su 
propia autoridad puede no cumplirla. 

La razón con que se prueba esto es la misma, 
y así los doctores hablan de estos dos casos in- 
distintamente. 

Yo los distingo sólo para notar esta diferen- 
cia: que en el primer caso el súbdito no sólo 
puede sino que además está obligado a no ob- 
servar la ley, y eso sea que pida sea que no pida 
licencia al superior; en cambio en el segundo 
casó, aunque pueda obrar en contra de la letra 
de la ley, no está obligado a ello cuando está 
seguro de que, observando la ley, no se comete 
pecado. 

En el caso de que dude sobre esto, habrá que 
juzgar según la clase de duda: sí la duda es sólo 
de temor y juzga con probabilidad que no es 
pecado ajustarse a la letra de la ley, podrá li- 
bremente hacerlo si quiere, porque el juicio pro- 
bable, en la práctica elimina la duda; en cambio, 
si la duda es verdadera y negativa, el súbdito 
estará obligado a seguir el camino más seguro 
y a abstenerse de obrar aunque el obrar parezca 
conforme a las palabras de la ley. 

En efecto, entonces no dispone de ningún 
principio que elimine la duda práctica, porque 


ille eft certus, fe non peccare , non ob- 
feruando legem, cum fupponatur effe 


tur illam viam certá fequi, & relinque- 
re dubiam. Patet confcquétia, quia tüc 
nec iuuati potell au&oritate legis, feu 
Iuperioris ad deponendam conicientiá 
dubiam, quia iam illi certo conftat , le- 
gem non comprehendiffe opus illud, de 
quo c(l dubium,vt fupponitur, nec etiá 
poteft iunari judicio probabili , quia 
nullum habet , vt ctiá (upponitur ; ergo 
nullo modo licet operari cáü.tali dubio, 


3. Tertió dicendum e(t, qui probabili- 
Tudicium ter iudicat, legem non comprehendere 
probabile cafum illum, fecuré poteft excu(ari ab 
¿ollitrecur obligatione legis, eciam (i formidet,vel 
si ad prin- vering; habeat rationes probabiles du- 


eipem. bitandi.Ita tenent Caiet.& Soto fuprà, 
Caiet & Medina , & alij moderni in di&o art. 
Soto. 6.Sumitur ex Sylue(l. verb.Papas,q.16. 
Mediñ, in fine, faltem iuxta diltinGionem infrá 
Sylueft. dandam. Idem Cordub;Enriq. & Sanci. 
Cordub,  infrareferendi , & idem (encit Nauarr. 
Henriq. in Summa, Przlad.9. num.16. & cap. 23. 
Sanc. n.43.díceas,excufari à peccato morta- 
Nauare — li; qui tranígreditur legem humanam 
` '" bonafide,Sexiuta caufa, illam veró 
effe caufam iultam,ob quam legislator, 
fi adeffet , eum pro excu(ato haberet. 
VtrumQue autem concurrit in przfea- 
ti,vt conftat. Vnde fundamentum affer- 
$ tionis eft, quia licet fequi iudicium pro 
babile , confcientiam dubiam pra&icé 

. . deponendo., 
„4 . . Hancveró affertionem limitant Ca- 
Limiano ietanus,& Soto fuprá,vt locum habeat, 
Casesan.7' quando occafio elt (ubita,& vrgens pe- 
Sot. riculum , ita ve non detur tempus con- 
fuleudi fuperiorem , alioqui dicunt , in 
D:Thom, illo cafu recurrendum effe ad (uperio- 


rem. Et ita exponunt D. Thomam vten- 
tem illa diftía&ione , quia non poteft in 
alio dubioverificari,vt (latim dicemus. 
Hzc veró do&rina aliquibus modernis 
non placet,neáue putaat,diftin&ionem 
illam D. Thome de caía, ia quo poteft, 
vel non potelt conueniri fuperior,po(fe 
applicari ad calum formidolofum cum 
ludicio probabili,quia quód fuperior 
pofsit, vel noa po(sit cóueniri, oihil re- 
fert ad cercitudiaé iudicij de tali calu, 
an (ub lege comprehendatur , nec ne. 


certusquód illa non obliget;ergo tenes * 


quod neceflario elle debet pra&icum. g 


C 


D 


(ap. De vfu epij Kia [inerecur[u ad Principem», — 44r 


expellat pra&icum dubium, quia tunc A Ideod; 


diflinguunt dnos modos epijkie puplermo 
fupra ta&os,tcilicet,vel excipiendo ca dus epúcie 
fum à poteftate legislatoris, vel à lola norandus, 
voluntate, Et in priori dicunt;poffe fub 
ditü ex probabili iudicio,quód talis ca- 
fus non comprehendatur tub poteftate 
legis,excufari a legis obferuatione; nul 
la expe&ata interpretatione fupcrio - 
ris,non (olü in cafu fübito,& vrgete,fed 
etiam in quolibet alio. Probatur, quia 
tunc non agitur de interpretanda Íppe- 
rioris volútate, fed de poteltate, quam 
non tenemur interpretari ex iudicio ip 
fius Principis,quando ipfe illam non de 
clarauit, fed ex principijs Theologia; 
aut iuris. Ec declaratur amplius,nam li 
cet Pontifex polsit fuam poteftacé de- 
clarare per claué fcientiz,nihilominus 
quandiu illa non vtitur,non tenemur il. — 
lum coníulere de poteftate fua , (ed re- 
gulis do&rinalibus vci; ergo etiá in par. 
ticulari cafu , qui à poteftate legislato- 
ris excipitur fecundum aliquas do&tri- 
nas probabiles, non e(t neceflarium ad 
ioterpretationem Principis recurrere, 
etiam fi tempus detur, led lícitum eric 
probabili indicio iuxta probabile opi- 
nionem vti. Confirmatur,quia fi (ubdi- 
tus iudicat , nunc verba legis non obli- 
gare,quia probabiliter iudicat;etfe pec 
catum in talifa&o, tunc verinque vide- 
tur effe periculum fpeculatiuum, vel fa» 
ciédi contra hanc legé, vel contra alid; 
ergo licitum ell (ubdito feruare aliam, 
quam probabiliter iudicat effe grauio- 
rem,& magis obligare,neque ad hoc in- 
diget interpretatioue fuperioris. Si ve- 
rò iudicium probabile et, (uperiorem 
excedere pote(latem fuam, przcipien- 
do rem grauioré , vel cum maiori peri- 
culo.quá pofsit, tunc fubditus pbabili- 
ter credit nó potuiffe ferri preceptum 
pro tali cafu , & aliàs fuá libertaté pof- 
fidet; ergo poteft ius (uum anteferre, & 
contra verba legis pro fua libertate o- 
perari abfque alía interpretatione, | 
At veró in altero modo epijKiz, in 
quo cafus excipitur à fola voluntate, & 
non à poteftate legislatóris,ait hzc opi 
nio,non folum effe recurrendum ad fu- 
periorem , quando ficri poteft in cafu 
probabili, led eciam (i cafus fit morz 
impatiens , nec det tempus recurrendi 
ad fuperiore, nó licere vri iudicio. pro- 
babili ad non fernandam legem, led om 
be 7 Kkk nino 


fe 
2.pars fena 
tentiz Cå- 
ietan, 
V afq. difp. 
176. 6. 3» 


Cap. VIII. 


entonces él está cierto de que no peca no ob- 
servando la ley, suponiéndose como se supone 
que está cierto de que la ley no obliga; luego 
está obligado a seguir ese camino cierto y a 
dejar el dudoso. 

Esta consecuencia es clara, porque entonces 
no puede apoyarse en la autoridad de la ley o 
del superior para salir de su duda —pues, por 
hipótesis, le consta ya con certeza que la ley no 
alcanza a la obra de que se duda—, ni tampoco 
puede apoyarse en un juicio probable, que no 
tiene: esto también por hipótesis; luego de nin- 
guna manera es lícito obrar con tal duda, la 
cual necesariamente tiene que ser práctica. 


3. EL JUICIO PROBABLE EXCUSA DE RECU- 
RRIR AL SUPERIOR.—Hay que decir —en tercer 
lugat— que quien juzga con probabilidad que 
la ley no alcanza a aquel caso, puede con segu- 
ridad excusarse de la obligación de la ley, y eso 
aunque tema o tenga razones para dudar en am- 
bos sentidos. 

Esto sostienen Tomás DE Vio y Soro, ME- 
DINA y otros modernos, y se encuentra en SIL- 
VESTRE al menos en el sentido de la distinción 
que se dará más abajo. Lo mismo CÓRDOBA, EN- 
RIQUE y SÁNCHEZ, a los cuales citaremos des- 
pués, y lo mismo piensa ÁZPILCUETA cuando 
dice que queda libre de pecado mortal quien 
quebranta una ley humana de buena fe y por 
una causa justa, y que causa justa es aquella por 
la cual el legislador, si estuviese presente, le ten- 
dría por excusado; ahora bien, ambas cosas se 
dan en el caso presente, como es claro. 

Por consiguiente, la base de la tesis es que 
es lícito seguir un juicio probable desechando 
así en la práctica toda conciencia dudosa. 


4. LIMITACIÓN DE Tomás DE Vio Y SOTO. 
Dos CLASES DE EPIQUEYA.—Esta tesis TOMÁS 
DE Vio y Soro la limitan haciéndola valer para 
cuando la ocasión es repentina y el peligro ur- 
gente sin tiempo para consultar al superior; fue- 
ra de eso dicen que se debe recurrir al superior; 
y este es el sentido en que interpretan la distin- 
ción que hace SaNro Tomás, pues esa distinción 
no cabe en ninguna otra clase de duda, como 
diremos enseguida. 

Pero esta doctrina no les gusta a algunos mo- 
dernos, los cuales piensan que la distinción de 
SANTO Tomás del caso en que puede o no acu- 
dirse al superior, no puede aplicarse al caso de 
temor con juicio probable, pues el que pueda o 
no pueda acudirse al superior nada importa para 
la certeza del juicio sobre si tal caso cae o no 
bajo la ley. Por eso distinguen las dos clases de 
epiqueya que hemos tocado ya antes, a saber, la 
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que exceptúa el caso del poder del superior y 
la que lo exceptáa sólo de su voluntad. 


Sobre la primera dicen que por el juicio pro- 
bable de que tal caso no cae bajo el poder de 
la ley, puede el sábdito quedar excusado de 
cumplir la ley sin esperar la interpretación del 
superior, y eso no sólo en los casos repentinos 
y urgentes sino también en cualesquiera otros. 


Prueba: entonces no se trata de interpretar la 
voluntad del superior sino su poder, poder que 
no estamos obligados a interpretar según el juí- 
cio del mismo superior cuando él no lo explicó, 
sino según los principios de la teología o del 
derecho. 


Voy a explicarlo más: Aunque el Papa pueda 
explicar su poder mediante la llave de la cien- 
cia, sin embargo, mientras no haga uso de ella, 
no estamos obligados a consultarle acerca de su 
poder sino que basta emplear las reglas doctri- 
nales; luego también en un caso particular, 
quien queda libre del poder del legislador según 
alguna teoría probable, no es necesario que re- 
curra a la interpretación del superior aunque 
tenga tiempo para ello, sino que podrá servirse 
de un juicio probable en conformidad con una 
opinión probable. 

Confirmación: Si el sábdito juzga que en un 
caso dado la letra de la ley no obliga porque 
juzga con probabilidad que el hacer tal cosa es 
pecado, entonces parece que existe un doble pe- 
ligro especulativo, el de quebrantar esta ley u 
otra; luego le es lícito al sábdito cumplir la 
otra, la cual juzga con probabilidad que es más 
grave y que obliga más, y para esto no necesita 
la interpretación del superior. 

Y si el juicio probable es de que el superior 
se excede en el uso de su poder mandando una 
cosa más dura o con mayor peligro que lo que 
puede, entonces el sábdito cree con probabilidad 
que el precepto no podía darse para tal caso, y 
además está en posesión de su libertad; luego 
puede anteponer su derecho y obrar en contra 
de la letra de la ley a favor de su libertad sin 
más interpretación. 


5. SEGUNDA PARTE DE LA OPINIÓN DE TO- 
MÁs DE Vio.—En cambio en la otra clase de 
epiqueya, en la cual el caso se exceptáa de sola 
la voluntad y no del poder del legislador, esta 
opinión dice no sólo que hay que recurrir al 
superior cuando puede hacerse en caso probable, 
sino también que, si el caso no sufre espera y 
no da tiempo para recurrir al superior, no es 
lícito servirse del juicio probable para no cum- 
plir la ley, sino que sin más hay que cumplirla 
a la letra. 
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. nino effe ad literam feruandam, Ratio A fe poffet tale confilium dare, quia nun- 


ch , quia tunc e(t certum, nihil peccari 
fernando legem; itemá; e(t certum ver- 
ba legis de le comprehendere cafum il- 


- lum, & à legislatore comprehendi po- 


Panorm, 


6. 
Quando nó 
potefl con- 
ueniri fupe 
rior licetv- 
ti epijiciao 
ex probabi 
li iudicio. 


tuille ; ergo quandiu noa con(lat certó, 
legislatorem cafum illom excipere vo- 
luiffe, non licet à verbis legis recedere 
propter folum probabile iudici. Pro- 
batur coufequentia,tum quia verba le- 
gis (nam vim, & auGoritaté hábere de* 
bent, & quafi ius fuum pofsident,&ideó 
preferenda (unt;tum quia hec eft tutior. 
pars,que femper preferenda ek; tum 
etiam quia tunc non peccat lex,etiamíi 
cafum illum comprehendat ;ergo non 
potet per epijKiam emendari; tum de- 
nique quia (i hec licentia detur, infini- 
ta fequentur incommoda. Ect ideò luril- 
periti dicunt, cum verba legis funt cla- 
ra, non cffe ab illis recedendum ia cafu 
dubio, vt patet ex Panormit, in cap. te 
de Conflit. n.14. Denique hic applicari 
poteit illa ratio,quia in cafu, in quo po- 
teft conueniri luperior, non licet vti jl- 
lo probabili iudicio;rgo nec tunc etiá 
quando non poteit cóueniri, quia quod 
pofsit, vel non poísit conveniri non fa- 
cit,vt (it magis certum iudicium. 
Nihilominus fententiam Caietani, & 
Soti ceníeo eff: practice certam quoad 
hanc partem , vt quádo non poreft con- 
uentri fuperior, liceat ex probabili ten- 
tentia, auc iudicio epijKia vti , fiue ca- 
fus excipi iudicetur dpote(latelegisla- 
toris, fuc à fola voluntate. Ratio eff, 
quia iudicium probabile in rebus mo- 
ralibus fufficit ad prudenter operan- 
dum praefertim vbi regula certa appli- 
cari non poteh , vt ex materia de Con- 
fcientia füppono. Item quia alius mo- 
dus operandi e(t vltra humanam condi- 
tionem,& prudentiam, cum omnis feré 
cognitio humana conieguralis fit, & 
prafertim in rebus agendis. ltem quia 
imponeretur grauifsimum onus homi- 
nibus,(i nunquam liceret eis vti epijKia 
ex iudicio probabili, quando non patet 
aditus ad fuperiorem. Quis enim aude- 
ret vnquam excufari à lege pofitiua p- 
pter neceísitatem occurrentem? cum 
nemo fit tam certus de fofficientia cau 
Íz, quin dubitet , vel tormidet. Item in 
his cafibus non poffent fimplices fequi 
confilium hominis do&i, & pij, nec 1p- 


quam feré ducitur, nifi iudicio proba- 
bil. Cot(fat autem contrarium effe in 
víu totius Ecclefiz, & approbari ab om 
nibus Do&oribus. Addo,fine caufa có- 
flitui in hoc differentíam inter epijkiá 
per exceptionem d poteflate, vel dvo- 
luptate , nam licét in hoc fit verum dif- 
crimen, quod in priori modo pofsit or- 
dinarié effe maior certitudo, quamin 
fecundo, quia certius cogoofcitur po- 
teltas, que libera non eft, quàm volun- 
tas,que libera e(t, nihilominus flante 
quali incertitudine, cum probabilita- 
te in iudicio, eadem ell ratio, faltem 
vbi certo conftiterit, legem poffe fer- 
vari fioe peccato,quia runc etiam ver- 
balegis retinent vim fuam, & feré ap- 
plicari poflunt aliz rationes in pofte- 
riori membro allatz.Maximé,quia quo 
tics epíjkia non fundatur 10 iudicio cer 
to, licet excipiat calum d pote(tatele- 
gislztoris, (emper debet etiam ipniti 
in conie&urata mente eiufdem legis- 
latoris, quod fcilicet , noluerit talem 
cafum comprehendere. Nam com non 
eft certum, luperiorem non potfe hoc 
precipere propter rei arduitacem, aut 
inordinationem , fi ipfe fuperior nihi- 
lominus ex certa fcientia id precipiat, 
declarans, fe poffe, & iudicans in tali 
a&u non effe inordinationem, vel ni- 
miam grauitatem , fubditus tenetur o- 
bedire,dum non eft certas etiamfi pro- 
babiliter iudicet, quia przualer ius fu- 
perioris, & lubdicus debet fuum iudi- 
cium deponere, vt e(t communis do- 
&rina, & in praxi aeceffaria; ergo in il- 
Jo cafu de epijKia non fufficit probabi- 
le iudicium de defe&u poteftatis , nifi 
accedat etiam iudicium, quod fuperior 
in eo cafu fic dubio noluerit obligare; 
ergocum hoc tantum fit probabile, nó 
fufficit , vel certe fi fufficit iudicium 
probabile de poteltatis, & voluntatis 
defeGu, fufficiet etiam iudicium pro 
babile de defe&u folius voluntatis. 
Vitimo poffet fufficienter confutari 
illa opinio quoad hanc partem, quia 
rationes eius non fufficiunt ad impo- 
nendum grauiísimum onus, deberent 
enim conuincere , vel illud fufficien- 
tifsimé probare, maximé contra com- 
munem fententiam. Ad principale er- 
go fundamentum negatur confequen- 
tia, 
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La razón es que entonces es cosa cierta que 
cumpliendo la ley no se peca; además es tam- 
bién cosa cierta que las palabras de la ley de 
suyo alcanzan a ese caso y que el legislador po- 
dría abarcarlo; luego mientras no conste con 
certeza que el legislador quiso exceptuar ese 
caso, no es lícito apartarse de la letra de la ley 
por solo un juicio probable. 

Prueba de esta consecuencia: Lo primero, 
porque las palabras de la ley deben tener su 
fuerza y autoridad y —como quien dice— están 
en posesión de su derecho, y por tanto hay que 
darles preferencia; lo segundo, porque este es el 
partido más seguro, y a éste siempre hay que 
darle preferencia; lo tercero, porque entonces la 
ley no peca aunque alcance a ese caso: luego no 
se la puede enmendar por epiqueya; finalmen- 
te, porque si se concediese esta libertad, se se- 
guirían innumerables inconvenientes. 

Por eso dicen los juristas que cuando las pa- 
labras de la ley son claras, no debe uno apartar- 
se de ellas en caso de duda, como aparece por 
TUDESC H Is. 

Finalmente puede aquí aplicarse la razón de 
que en los casos en que puede acudirse al su- 
perior, no es lícito hacer uso del perjuicio pro- 
bable; luego tampoco cuando no puede acudirse 
a Él, puesto que el que pueda o no pueda acu- 
dirse no da más certeza al juicio. 

6. CUANDO NO PUEDE ACUDIRSE AL SUPE- 
RIOR, POR UN JUICIO PROBABLE PUEDE EM- 
PLEARSE LA EPIQUEYA.—AÀ pesar de todo, juzgo 
que la opinión de Tomás DE Vio y Soro es 
prácticamente cierta en cuanto a esta parte en 
el sentido de que, cuando no puede acudirse 
al superior, sea. lícito —por una opinión o jui- 
cio probable— hacer uso de la epiqueya, y eso 
tanto si se juzga que el caso escapa al poder del 
legislador como a sola su voluntad. 

La razón es que en las cosas morales el juicio 
probable basta para obrar prudentemente, sobre 
todo cuando no se puede aplicar una norma fija, 
como doy por supuesto por el tratado de la 
Conciencia. 

Además, otra manera de obrar es superior a 
la condición y prudencia humana, dado que casi 
todo el conocimiento humano —sobre todo en 
la vida práctica— es conjetural. 

Además, si nunca fuese lícito hacer uso de 
la epiqueya por un juicio probable cuando no se 
puede acudir al superior, la carga sería pesadí- 
sima: ¿Quién se atrevería jamás a excusarse de 
una ley positiva por ninguna necesidad, siendo 
así que nadie puede estar cierto —sin alguna 
duda o temor— de que la causa sea suficiente? 

Además, en esos casos la gente sencilla no po- 
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dría seguir el consejo de un hombre docto y 
piadoso, ni éste podría dar tal consejo, pues por 
lo que se guía es casi siempre por juicios pro- 
bables. 

Por otra parte, consta que la práctica de toda 
la Iglesia es la contraria y que esa práctica la 
aprueban todos los doctores. 

Añado que no hay razón para establecer en 
esto diferencia entre epiqueya por excepción res- 
pecto del poder y epiqueya por excepción res- 
pecto de la voluntad, pues aunque en esto exista 
una verdadera diferencia, a saber, que, tratán- 
dose de la primera, puede ordinariamente haber 
una certeza mayor que tratándose de la segunda 
— porque es más fácil conocer al poder, el cual 
no es libre, que a la voluntad, la cual es libre—, 
sin embargo, en igualdad de incertidumbre con 
probabilidad en el juicio, la razón es la misma 
—al menos cuando consta con certeza que puede 
cumplirse la ley sin pecado—, pues también en- 
tonces las palabras de la ley conservan su fuerza 
y pueden aplicarse casi a la letra las otras razo- 
nes que se han aducido en la última parte. 

Sobre todo que cuando la epiqueya no se basa 
en un juicio cierto, aunque de lo que exceptúe 
al caso sea del poder del legislador, siempre 
debe apoyarse también en la presunta intención 
del mismo legislador de no alcanzar a tal caso. 

En efecto, cuando no es cosa cierta que el 
superior no pueda mandar esto por la dificultad 
o desorden de la cosa, sí, eso no obstante, el 
superior con plena certeza lo manda declarando 
que puede hacerlo y juzgando que en tal acto no 
hay desorden ni demasiada dificultad, el súbdi- 
to —mientras no esté cierto, aunque tenga un 
juicio probable— está obligado a obedecer, pues 
prevalece el derecho del superior y el súbdito 
debe deponer su juicio: esta es la doctrina co- 
mún y necesaria en la práctica; luego en el caso 
de la epiqueya, no basta un juicio probable so- 
bre la falta de poder si no se añade también el 
juicio de que el superior, en ese caso dudoso que 
hemos dicho, no quiso obligar; luego siendo esto 
sólo probable, no basta, o si basta el juicio pro- 
bable acerca de la falta de poder y de voluntad, 
bastará también el juicio probable acerca de la 
falta de sola la voluntad. 

7. REFUTACIÓN DE LA SEGUNDA PARTE DE 
LA OPINIÓN DE Tomás DE Vio Y Soro.—Por 
último, esa opinión podría refutarse en cuanto 
a esta parte diciendo que sus razones no bastan 
para imponer una carga tan grave, ya que para 
esto debieran convencer o probar suficientísi- 
mamente, sobre todo en contra de la opinión co- 
mún. Así pues, respondiendo a su principal ar- 
gumento, niego la consecuencia. 


(4p.8.De vfu epi Kia finerecurfa ad Principemo. 


663 


tia,ad primam probationem refpon- A pam,velPrelatos;ergo in legibus homa- 


deo, verba legis fine voluntate non ha- 
bere vim,nec au&oritatem ad obligan- 
dum. Verba enim legis fecundum fe rã- 
tum (ont ádollendendam voluntatem 
legiflatoris tanquam fignum expreffum 
eius, non elt tamen hoc figaum tam cer 
tum, quin.po(sit ex circunitantijs limi- 
tari, & extendi, vt luprá vifum e(l; ergo 
quando ex circun(lantijs occurrenti- 
bus probabiliter limitantar verba ,vt 
non comprehendant calum alique, iam 
ex vi verborum non ell certum, cafum 
talem comprehendi fub lege ,licét fit 
certum comprehendi fub fignificatio- 
ne verborum legis, Vnde cum dicitur, 
verba legis quafi pofsidere ius obligá- 
di,refpondeo,inde folum probari in ca- 
fu omnino dubio, vel ceteris paribus 
przferenda efe verba legis, & fecun- 
dum illa effc iudicandum de voluntate, 
non veró vbi e(l in contrarium iudiciü 
probabile. Ad aliud autem de patte tu- 
tiori reípondeo, fatis effe (equi pra&i- 
cé tutam,ve alibi dixi. Deinde dico,ma- 
gis caueodum effe, ne recedatur à vo- 
luntate legislatoris,quám dverbis eius, 
vt iura docent. Ad illud, quod tunc non 
peccat lex, refpondeo, licét non peccet 
przcipiendo malum,vel nimis arduum, 
peccare poffe, plus fignificando, quàm 
legiflator voluerit, & hoc poffe per epij 
kiam emendari. Neque hinc fequentur 
incommoda,(i re vera iudicium praba- 
bile, & prudens feruetur, quód veró fe- 
qui poísint per abuíum , impertinens 
e(t, multoque maiora fequentur , 6 ho- 
mines non poísint, in huiufmodi enen- 
tibus iudicijs probabilibus vti, Panor- 
mitanus autem, & Iuriftz loquuntur de 
iudice, qui tenetur fecundum leges in- 
dicare , & inter partes ¡ultitiam difri- 
buere, 8zideó debet fequi verba legis, 
quádo funt clara, nifi in eodem iudicio 
posit fufficienter probari, aliam fuiffe 
voluntatem Principis, nam tunc fecun- 
dum illam poffet iudicare. 
Maior mihi difficultas eftcirca alid 
8. partem opinionis Caietani , quód (lan- 
Quando 9? ce iudicio probabili , non liceat illo vti 
eft pericó- fine interpretatione,vel confenfu lu pe- 
hum in mo- rioris, quando non eft periculum in mo 
ra quidfa- v4 fed conueniri poteft. Quia in inter- 
ciendum?  pretanda etiam lege naturali vtimur 
fententia probabili fine recuríu ad Pa- 
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nis potefl etiam id heri quoad particn- 
larem vfum, Sic enim dicunt lurifle.pof 
fe iudicem ad ferendam fentétiam pro- 
babiliter interpretari legem in catu du 
bio, nec oportere, vt ad tuperiorem re- 


currat, vt conftat ex Barthol. inl. 1. C. pay; 


de Legib.n.8.& 9. & alijs ibn & in cap.s. 
de Conftit.Dices,id effe verum,quando 
agitur de interpretatione legis quoad 
fenfum eius.Sed contra,ná cur non erit 
idem,quando aliter conieduramos mé 
tem,feu volütatem legislatoris? vel cur 
potius erit neceffarius recuríus ad lu 
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de volütate eius prater eius verba,quá 
cùm probabiliter rant coa(tat de ien- 
fu eius in ambigua fignificatione ver- 
borum. Denid; in quolibet alio euentu 
licet vti in confeientia probabili lenté- 
tia (ine recuríu ad (uperiorem etiamfi 
abillo poffetexpe&ari certius relpon- 
fum; ergo. 

Nihilominus in hoc etiam non e(t re- 
cedendum à communi fentétia, que vi- 
detur víu omnium piorum, & prudentü 
confirmata. Et ad hoc fvadendú valere 
poffunt rationes fa&z in fecundo mem- 
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quia inordinatum eft vti conie&uris, & 
propter illas folas selinquere verbale- 
gis,vbi poteft certo conítare de mente, 
& voluntate legiflatoris.Et ideò in om- 
ni epijKia folú probabili debet hic or- 
do feruari. Ec quanuis ordinarié inagis 
neceflarius fir in epijKia,que e(t de fola 
voluntate legislacoris,quam in illa qug 
circa poteltaremverfatur,nihilominus 
in vtraque feruandus eft,iuxta materiæ 
neceísitatem,vel probabilitatis gradü, 
quia,vt dixi, femper ibi mifcetur conie 
Qura de voluntate legislatoris. Neque 
contra hoc ob(tát illa ratio, quód iudi- 
cium nó redditur certius ex hoc , quod. 
fit, vel non fit recurfus ad fuperiorem. 
Hoc enim eft vernm de certitudine fpe 
culatiua, nó veró de certitudine praGti- 
ca.Nam cú poteft con(uli fuperior,cef- 
fat neceísitas vtendi iudicio probabili 
de volütate eius, quod fecus eft, quádo 
eft periculú in mora, & ideo túc poceft 
illud iudiciü probabile ad praxim appli 
cari ex príncipijs certis, quod in nece(- 
fitate vti poffum* iudicio probabili ad 
euitádum aliquod grauamen, vel ad có- 
Kkk 2 uenen- 
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A la primera prueba respondo que las pala- 
bras de la ley, si falta la voluntad, no tienen 
fuerza ni autoridad para obligar. En efecto, las 
palabras de la ley en sí mismas únicamente se 
dirigen a manifestar la voluntad del legislador 
como señal expresa de ella; sin embargo, esa 
señal no es tan cierta que por las circunstancias 
no pueda interpretarse con menor o mayor am- 
plitud, según se vio antes; luego cuando por las 
circunstancias se da una interpretación proba- 
ble limitando el sentido de las palabras de suer- 
te que no alcancen a algún caso, ya en virtud de 
las palabras no es cierto que tal caso caiga bajo 
la ley, y eso aunque sea cierto que cae bajo el 
significado de las palabras de la ley. 

Por consiguiente, a lo que se dice, que las 
palabras de la ley como que poseen el derecho 
de obligar, respondo que con eso lo único que 
se prueba es que, en un caso completamente du- 
doso o en igualdad de circunstancias, se ha de 
dar preferencia a las palabras de la ley y juzgar 
según ellas acerca de la voluntad, pero no cuan- 
do existe en contra un juicio probable. 

A lo otro del partido más seguro, respondo 
que en la práctica basta seguir un partido segu- 
ro, según dije en otro lugar. 

Digo —en segundo lugar— que más hay que 
cuidar de no apartarse de la voluntad del legis- 
lador que de sus palabras, como enseñan los tex- 
tos jurídicos. 

A lo de que entonces no peca la ley, respondo 
que, aunque no peque mandando una cosa mala 
o demasiado difícil, puede pecar significando 
más de lo que quiso el legislador y que esto pue- 
de corregirlo la epiqueya. Y de esto no se se- 
guirán inconvenientes sí de hecho nos atenemos 
a un juicio probable y prudente; y el que pue- 
dan seguirse por abuso, no viene a cuento, y 
mayores se seguirían si en tales coyunturas no 
pudiera uno servirse de juicios probables. 

Por lo que toca a TupEsc nis y a los juristas, 
ellos hablan del juez, el cual está obligado a 
juzgar y hacer justicia entre las partes conforme 
a las leyes, y por tanto debe seguir las palabras 
de la ley cuando son claras, a no ser que en el 
mismo juicio pueda probarse que fue otra la vo- 
luntad del legislador, pues entonces podría juz- 
gar conforme a ella. 


8. ¿QUÉ HACER CUANDO NO EXISTE PELI- 
GRO EN LA ESPERA?¿—Mayor dificultad me pa- 
rece a mí que hay en la otra parte de la opinión 
de Tomás DE Vio, a saber, que, aun habiendo 
un juicio probable, no es lícito hacer uso de él 
sin la interpretación o consentimiento del supe- 
rior cuando no hay peligro en la espera sino que 
puede acudirse a él. En efecto, incluso en la in- 
terpretación de la ley natural hacemos uso de 
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la opinión probable sin recurrir al Papa o a los 
superiores; luego también tratándose de las le- 
yes humanas puede hacerse esto en casos par- 
ticulares. Así, dicen los juristas que el juez, para 
dar sentencia, en un caso dudoso puede interpre- 
tar la ley sirviéndose de la probabilidad y que 
no es preciso que recurra al superior, como cons- 
ta por BÁRTOLO y por otros. 

Se dirá que eso es verdad sólo cuando se 
trata de interpretar la ley en cuanto a su sen- 
tido. 

Pero no es así: ¿por qué no ha de ser lo 
mismo cuando hacemos otras conjeturas sobre la 
intención o voluntad del legislador? o ¿por qué 
va a ser más necesario el recurso al superior 
cuando consta con probabilidad acerca de su vo- 
luntad prescindiendo de las palabras, que cuan- 
do lo único que consta con probabilidad es acer- 
ca del sentido en que empleó unas palabras am- 
biguas? 

Finalmente, en cualquier otra circunstancia 
es lícito en conciencia hacer uso de la opinión 
probable sin recurrir al superior, y eso aunque 
pudiera esperarse de él una respuesta más cierta. 


9. A pesar de todo, tampoco en esto debe- 
mos apartarnos de la opinión común, la cual 
parece contar en su apoyo con la práctica de 
todos los hombres piadosos y prudentes. 

Y para persuadir esto pueden valer las razo- 
nes aducidas en la segunda parte de la opinión 
anterior, 

Además, no está bien guiarse por conjeturas 
y sólo por ellas dejar las palabras de la ley cuan- 
do puede constar con certeza la intención y vo- 
luntad del legislador. 

Por tanto este proceder se debe observar en 
toda epiqueya que sea solamente probable. Y 
aunque ordinariamente sea más necesario en la 
epiqueya que se refiere a sola la voluntad del 
legislador que en la que versa sobre su poder, 
sin embargo en ambas se ha de observar según 
lo exija la materia o según el grado de la proba- 
bilidad, pues —según he dicho antes— en ello 
siempre se mezcla la conjetura acerca de la vo- 
luntad del legislador. 

Ni se opone a esto la razón de que el juicio 
no se hace más cierto por el hecho de que se 
recurra o no se recurra al superior, porque esto 
es verdad tratándose de certeza especulativa, 
pero no tratándose de certeza práctica. En efec- 
to, cuando se puede consultar al superior, des- 
aparece la necesidad de hacer uso de un juicio 
probable acerca de su voluntad; otra cosa su- 
cede cuando no se puede esperar, y por tanto 
entonces puede aplicarse a la práctica el juicio 
probable, y eso a base de los principios ciertos 
de que en caso de necesidad podemos hacer uso 
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cafu magis difficili, & dubio explicabi- 
tur in pun o'fequenti. 

Quartó dicendum ell de cafu dubio, 
in quo iudicari nó pote(t probabiliter, 
an cafus comprehendatur fub legis ob- 
ligatione,nec oc. In quo fententia com- 
munis e(l;recurrendum efle ad fuperio- 
rem, fi fieri poísit, vel i non pofsit,fer- 
vandam cffe legem. Ita D. 1hom. di&a 
q.120.ar.1.ad 3.& diéto ar.6.ad 2.Idem 
Conrad. Caiet, & Medin.& Soto (apra, 
Medin, C.de Ponit.tract. de Ieiun.cap. 
de His,qui tenentur ad icion. Quz fen- 
tentia per fc evidens eft in cafu patiéte 
moram, vt confulatur Princeps, nam fi 
jin cafu tantum formidolofo, & proba- 
bili hoc fieri debet,multo magis in cafu 
dubio.Item tunc impofsibile eft opera- 
ri cum confcientia certa pra&ice,.quia 
ex tali dubio nafcitur pra&ica dubita- 
tio,aa tunc lex violetur, nec ne,agendo 
contra verba eius, & nullum e(t morale 
principium , quo poísit pra&icé depo- 
ni illa confcientia dubia, inconfulto fu- 
periore,quando ille poteft confuli;ergo 
nunquam licet cum illo dubio agere có 
tra verba lcgis, quia operari cum con- 
fcientia pra&icé dubia femper ema- 
lum. Denidue tunc lex poísidet fuü ius, 
& in alijs melior eflconditio poísiden- 
tis; ergo. 

Difficultas veró eft, an idem fit dicé- 
dum in calu vrgente,in quo fupérior 
coníuli non poteft. Multi indiflin&é di- 
cunt, etiam tunc non licere vti epijkia, 
fed (eruandam efle legem, & eius verba, 
Ita Caiet.z. 2. .96. art. 6. qui ita inter- 
pretatur D. Thomamibi ad 2. indiflin- 
Ge loquentem. Idem Soto di&o art. 8. 
Med.di&o ar.6.ad fin.dift.3.& alter Me- 
dio. (uprà , & omnes moderni, & Sanci. 
lib.2.de Matrimon.difp.41. n.37. Ratio 
ell, quia impotentia confulendi Princi- 
pem,non poteft in eo cafu dare certitu- 
dinem pra&icam,cum dubitans nec iu- 
dicium probabile habeat de ceflatione 
obligationis legis in illo cafu. Item in 
cafu dnbio przíüptio e(t pro lege, quia 
verba eius per fe fufficiunt ad obliga- 
tionem,vnde ad minimum fe habet tan- 
quam po(sidés ia cafu dubio, cuius me- 
lor e(t conditio; ergo. Contrarium ni- 
z.opinio, 'hilominus tenet Sylue(t. di&o verb.Pa- 
Syuef. pam q.16.di&.a.in fine, cum enim dixil- 


10. 


In dubio 
non proba- 
bili ad fupe 
riorem rt - 
currendú. 
D.Tbom. 
Conrad. 
Caiet. 
Medin, 
Soto. 
Med, 


11. 
1.0pinio. 


Caiet. 
DiTbom. 
Soto. 
Med. 
Medin. 
Sanci, 


B 


c 


tinere ad fuperiores, fubdit, Quod limita, 
fi commodé pofJunt baberi , alids fecus , vt cum 
in repentinis periculum est in mora, Idem cü 
maiori extenfione habet verb. Difpea- 
fatio.q.4.fequitor Cordu.lib.3.q. 13.an- 
te regulam, 1. Enriq. hb. 14. ac 1ricgul. 
cap. 5.0.5. liter. X. Duci videntur ex illo 
vulgari principio , quód neceísitas ca- 
retlege, hoc enim allegar Sylu.ex Gra- 
tian. ip $.Sed notandum, poft cap. Remifsio 
nem.1.q.1.8 habetur in cap.z2. de Obier 
vat. iciun. illa autem videtur grauifsi- 
ma neceísitas, cum res fit dubia, & non 
detur locus coniulendi fuperiorem, ná 
videtur nimis graue obligare hominem 
propter folum dubivm quandonon eft 
in poteflate cius dubium expellere. itë 
qui dubitat de Jege,vel de voto,non ob- 
ligatur,quando non potefl expellere du 
bium ; ergo neque qui dubitat;an hic,& 
nunc lex obliget. 

Mihi prior fententia vera videtur, — 5, 
adhibito moderamine.Dico ergo,fi du- Prior fen- 
bium &afcatuc ex concurrentia legum, tentia cum 
quz pro eodem tempore fimul impleri moderami 
non poffunt,& homo dubitar,quid face- ne approba 
re debeat, tunc licité poffe agere cotra guy, 
verba vnius legis, implendo cam, quam 
tunc,fadla diligentia morali iuxta per- 
fonz, & temporis capacitate, bona fide 
iudicat efle grauioré,&magis obligare. 

Quia ille homo non d:bet cffe perple- 
xus,nec neceffarió peccare,& faciendo 
quod in fe eft, fatisfacit vni legi, & ali2 
non tranfgreditur.Et hunc cafum abíá; 
vllo dubio non excludát priores audo- 
res,fed ve tritum, & vulgarem illam (up Doctores 
ponunt. Vnde loquuntur de cafu,in quo Prime fen- 
certó conflat,legé fine peccato impleri tétiz expo- 
poffe, & dubium eft de obligatione. Ec nuntur. 
tunc certitudo pradica fundatur in il- 
Jo principio, quód in dubio fatisfacic 
quis eligendo parté tutiorem:tunc etia 
re&é applicatur illud principium,quód 
neceísitas caret lege. Deinde tunc non 
eft epijkia voluntaria , vt fic dicam, led 
neceffaria , quia in eo cafu non folü po- 
reft quis non feruare legem pofitiuam, 
fed etiam tenetur, vt fervet aliam natu- 
ralem, quam reputat grauiorem. Vnde 
etiam redé poteft in eo calu proferri 
iudicium po(itiuum, non folum proba- 
bile ,(ed etiam cercum , in eo calu le- 
gem pofitiuam non ligare, quamquam 
l hzc 
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del juicio probable para evitar algún perjuicio o 
para la conveniente observancia de las leyes, 
como explicaré en el punto siguiente al tratar 
de un caso más difícil y dudoso. 


10. EN LA DUDA NO PROBABLE HAY QUE 
RECURRIR AL SUPERIOR. —Vamos a hablar —en 
cuarto lugar— del caso dudoso en el que no 
puede juzgarse con probabilidad si el caso cae 
o no bajo la obligación de la ley. 

En ese caso la opinión común es que, si se 
puede, hay que recurrir al superior, y, si no se 
puede, hay que cumplir la ley. Así piensa SANTO 
Tomás, y lo mismo CoNraDo, Tomás DE VIO, 
MEDINA, y SOTO. 

Esta opinión es de suyo evidente tratándose 
del caso en que hay tiempo para consultar al su- 
perior, pues si esto debe hacerse en el caso de 
solo temor y probabilidad, mucho más en el 
caso dudoso. 

Además, entonces es imposible obrar con con- 
ciencia cierta en la práctica, pues de esa duda 
nace la duda práctica de si entonces se viola o 
no la ley obrando en contra de sus palabras, y 
si no se consulta al superior pudiendo consultar- 
se, no existe principio alguno moral con el cual 
se pueda en la práctica hacer desaparecer la con- 
ciencia dudosa; luego nunca es lícito obrar con 
esa duda en contra de las palabras de la ley, 
pues el obrar con conciencia dudosa en la prác- 
tica, siempre es cosa mala, 

Finalmente, entonces la ley está en posesión 
de su derecho, y en las otras cosas la situación 
de quien está en posesión de algo, es mejor. 


11. PRIMERA OPINIÓN.—SEGUNDA OPINIÓN. 
Pero la dificultad está en si se debe decir lo 
mismo tratándose de un caso urgente en el que 
no puede consultarse al superior. Muchos, sin 
hacer distinciones, dicen que aun en ese caso no 
es lícito emplear la epiqueya sino que hay que 
cumplir la ley y sus palabras. Así habla Tomás 
` DE VIO, y este es el sentido en que interpreta 
a SantO Tomás cuando en el pasaje antes cita- 
do habla sin distinciones. Lo mismo Soro, ME- 
DINA y el otro MEDINA, todos los modernos y 
SÁNC H EZ. 

La razón es que la imposibilidad de consul- 
tar al superior no puede en ese caso dar certeza 
práctica, ya que el que duda no tiene ni juicio 
probable de que la obligación de la ley cese en 
ese caso. 

Además, en el caso dudoso, la presunción es 
a favor de la ley, pues sus palabras de suyo bas- 
tan para la obligación, por lo cual, en el caso 
dudoso, al menos se ha como quien está en po- 
sesión, cuya situación es mejor. 
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Sin embargo, SILVESTRE en la citada palabra 
Papa sostiene lo contrario, puesto que, después 
de haber dicho que en los casos dudosos la in- 
terpretación de la ley le toca al superior, añade: 
Limítese el sentido de esto a los casos en que es 
fácil acudir, no así a los otros casos, como cuan- 
do en cosas repentinas bay peligro en la tardan- 
za. Lo mismo dice más ampliamente en la pala- 
bra Dispensatio, y le siguen CÓRDOBA y EN- 
RIQUE. 

Parecen guiarse por el principio vulgar de que 
la necesidad carece de ley, pues SILVESTRE lo 
cita tomándolo de GRACIANO; ahora bien, cuan- 
do la cosa es dudosa y no hay lugar a consultar 
al superior, parece darse una necesidad graví- 
sima: en efecto, parece demasiado duro obligar- 
le a uno por sola una duda cuando no está en su 
mano salir de la duda. 

Además, quien duda acerca de una ley o de 
un voto, no está obligado mientras no puede sa- 
lir de la duda; luego tampoco quien duda de si 
la ley obliga en esta determinada circunstancia. 


12. APROBACIÓN LIMITADA DE LA PRIMERA 
OPINIÓN.—ÍNTERPRETACIÓN DE LOS DOCTORES 
DE LA PRIMERA OPINIÓN.—À mí la primera 
opininón me parece verdadera si se le añade 
una limitación: Si la duda nace de la coinci- 
dencia de dos leyes que no pueden cumplirse 
simultáneamente y uno duda sobre lo que debe 
hacer, entonces lícitamente puede obrar en con- 
tra de las palabras de una de las leyes cumplien- 
do la que —poniendo la conveniente diligencia 
según la capacidad de la persona y del tiempo— 
juzga de buena fe que es más importante y que 
obliga más. En efecto, ese tal no debe quedar 
perplejo ni verse forzado a pecar, y haciendo lo 
que está en su mano, cumple una ley y no que- 
branta la otra. 

Este caso sin duda alguna no lo excluyen los 
primeros autores sino que lo suponen como tri- 
llado y vulgar: por consiguiente, hablan del ca- 
so en que consta con certeza que la ley puede 
cumplirse sin pecar y que la duda versa sobre 
la obligación, y entonces la certeza práctica se 
basa en el principio de que, en caso de duda, 
uno cumple eligiendo el partido más seguro; en- 
tonces también es legítimo aplicar el principio 
de que la necesidad carece de ley. 

En segundo lugar, entonces la epiqueya no es 
—digámoslo así— voluntaria sino necesaria, 
pues en ese caso no solamente puede uno no 
cumplir una ley positiva, sino que está obligado 
a no cumplirla para cumplir otra ley natural 
que tiene por más importante. Por tanto tam- 
bién puede legítimamente en ese caso formu- 
larse un juicio positivo no sólo probable sino 
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hec certitudo magis fit pra&ica, quàm A pe, nifi iplámer equicas fcripta (e, ve 


fpeculatiua. 

At veró quando ex alia parte non e(t 
periculum peccati, & fubdito conftat, 
pole (iae peccato feruare verba legis, 
nullo modo poteft in cafu dubio de ob- 
ligacione,agere contra legem, quia ma- 
nifefté (e exponeret periculo peccandi 
tranfgrediendo legem,de qua iudicium 
probabile formare nó pote(t;quód cef- 


Do&ores fauerit obligare,vt plané oftendunt ra- 
fcundg sé Ones prioris opinionis. Et fortaffe au- 


lenti quo 
modo intel 


lipendi, 


14, 


Bart. 
Bald, 


Cynus. 
Glofi4, 


Gores (ecundo loco allegati non loquü- 
tur de hoc dubio, fed de dubio formidi- 
nis, iuxta di&a in przcedenti pun&o. 
Nec tunc allegari poteft neceísitas (uf- 
ficiens, quia illa non eft necefsitas vitá- 
di aliud peccatum, vt fupponitur, nulla 
autem alia poteft effe fufficiens ad non 
feruandam legem, nifi etiam (ufficiens 
fic ad probabiliter iudicandum,legisla- 
torem in tali neceísitate,vel noa potuif 
fe, vel noluiffe obligare, nam fi tantum 
fufficit ad dubitandum, profe&ó & par- 
ua e(l neceísicas,& maior e(t necetsitas 
feruandilegem,vitaado periculum pece 
cati, & quafi conferuando illam in pof- 
fcísione fua. Nec e(t mile, quando du- 
biratur de tota lege, an (it lata,nec ne, 
quia cunc lex nondum pofsidet, ficut in 
fimili dixi de Vot.lib.4.de Vot. c.5.& 6; 

Atque ex his tandem re(ponílum eft 


ad fecundam rationem dubitandi capi- . 


te quinto pofitam. Nam 1l. 1. C.de Legi- 
bus intelligitur primo de interpreta - 
tione authentica, quz vim habeat obli- 
gandi,& nece(sitatem inducat ita in- 
telligendi legem. Ita Bart. ibi num. 8. 
& fentit Bald.in leg.Cum de nouo. codem. 
Secundo etiam intelligitur de interpre 
tatione in cafu dubio, in quo fubditus 
non potefl reltringere legé contra ver- 
ba cius, vt di&um e(t, & ita exponit Pa- 
normitanus cap.t.de Con(titut. numer. 
14. & infinuat Bald. in lege fecunda, C. 
de Legib. num. 2, & (umitur ex leg. Cum 
denouo, Cod.codem,vbi id notat Cyaus, 
Glotlz veró , & au&ores relati ibidem 
in tertia obie&ione ad verum fenfum 
facilé trahi poffunt, nam prima Gloffa 
loquitur , quando ratio legis negatiué 
tancum ceffat, & non contrarcié, Altera 
veró Gloffa intelligenda e(t in cafu du- 
' bio, in quo noa licet zquitacem fequi 
contra ius (criptum incon(ulco Princi- 
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dicicur iu 1. Placuit. C. de indici, iuxta 
vulgatam letionem eius, Et in eodem 
fenfu videntur Joquuti auGorcs in ca- 
dem obic&ione allegati. 


CAPVT IX. 


Vtrum aliquando lex tota per Je ipfam cefet, 
caufa eius cefJante. 


V Mlex(itdeíeperpetua, & pro _ * 
communitate feratur manife(tü Lex de fe 
eft, non poffe ceffare ex defcau Pepemas 
cau(z efücientis , non enim finitur per ^^: O pro 
mortem ferentis , vel füccetforis, vt ex C0Inmunt- 
diis in lib. 1. conftat, & confequenter fat fertur. 
nec per folam temporis fuccetsionem 
tollitur,quia indefiaité conftitui debet. 
Quoi fi aliquando poteft ad certum tê- 
pus ferri , illad extraordinarium eft , & 
tuac ín fuamet conflitutione habet ta- 
lis lex quafi annexam reuocationé pro 
tali cempore,quz pertinet ad alium mo 
dum ablationis legis infrà tra&andum. 
Pratereà non cellar lex ex defe&ueo- 
rum, pro quibus fertur,nam communi- 
tas ciuitatis , aut populi de fe perpetua 
e(t, nam per continuam (uccefsionem 
conferuatur , & licét ciuitas, vel popu- 
lus omnino deleri pofsic,id rarum ell, 
& nonhabet moralem conafiderationé, 
Igitur folum poteit lex ceffare per mu- 
tationem obiedi, circa quod ver(atur, 
quz ( phy(icé loquendo ) poteft multis 
pliciter contingere , tamen in prefenti 
folum oportet confiderare mutationé 
in materia legis quoad rationem pro- 
priam, ob quam fub obligationem lee 
gis conftituitur , nam fi illa perfeuerat, 
non ceffabit lexex illo capite , ac fub- 
inde fimpliciter non ceffabit, nifi reuo- 
cetur,quia noo habet aliam caufam mu 
tabilem, à qua in fua conferuatione pê- 
deat, vt declaratum efl. Si autem in ob- 
ie&o fub ea ratione fpe&ato fiat muta» 
tio, vndecumd; illa mutatio próueniat, 
eadem eft queltio, an ex vi talis muta- 
tionis in materia legis delinaripíalex, 
idem enim efl querere, an ceffante om- 
nino, & totaliter ratione , vel fine legis, 
cefler etiam lex, ita ve omnino extin- 
guatur , & de medio tollatur . Dico au- 
tem, ceffante omnino, (7 totaliter ratione legis; 
quia iam hic non confideratur ceflacio 
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también cierto de que en ese caso la ley posi- 
tiva no obliga; por más que esta certeza más 
es práctica que especulativa. 

13. INTERPRETACIÓN DE LOS DOCTORES DE 
LA SEGUNDA OPINIÓN.—En cambio, cuando por 
otro lado no hay peligro de pecado y al sábdito 
le consta que puede sin pecado cumplir las pa- 
labras de la ley, en el caso dudoso acerca de la 
obligación, de ninguna manera puede obrar en 
contra de la ley: eso sería exponerse manifies- 
tamente al peligro de pecar quebrantando la ley, 
acerca de la cual no puede formar juicio pro- 
bable de que haya dejado de obligar. 

Esto demuestran claramente las razones de la 
primera opinión. Y quizá los autores aducidos 
en el segundo lugar no se refieren a esta duda 
sino a la duda de temor, según lo que se ha 
dicho en el punto anterior. 

Ni puede entonces aducirse la existencia de 
una necesidad suficiente, pues —por hipótesis— 
no se trata de la necesidad de evitar otro peca- 
do, y ninguna otra necesidad puede ser suficien- 
te para no cumplir la ley si no es también 
suficiente para juzgar con probabilidad que el 
legislador, en tal necesidad, no pudo o no quiso 
obligar: en efecto, si solamente basta para du- 
dar, ciertamente la necesidad es pequeña y ma- 
yor es la necesidad de cumplir la ley evitando 
así el peligro de pecar y como conservando a la 
ley en su posesión. 

Ni es lo mismo cuando se duda de toda la 
ley, a saber, si ha sido dada o no, porque en- 
tonces la ley aún no está en posesión, según dije 
en el caso semejante del voto en el tratado del 
Voto, libro 45, cap. 5 y 6. 

14. Con esto —finalmente— se ha respon- 
dido a la segunda razón para dudar que se puso 
en el capítulo quinto. En efecto, la ley 1 DE 
LEcrBus del CópiGo se entiende —en primer 
lugar— de la interpretación auténtica que haya 
de tener fuerza obligatoria y que haya de impo- 
ner la necesidad de entender así la ley. Así lo 
entiende BÁRTOLO, y lo mismo piensa BALDO. 

Se entiende también —en segundo lugar— de 
la interpretación en el caso dudoso en que el 
súbdito no puede restringir el sentido de la ley 
en contra de sus palabras, según dijimos. Así lo 
interpreta Tupesc HIS, lo insinúa BALDO, y se 
encuentra en la ley Cum de novo del Cóp1co, 
sobre la cual hace notar esto CYNO. 

Y por lo que hace a las GLosas y a los au- 
tores que se han aducido a propósito de ellas 
en la tercera objeción, fácilmente pueden inter- 
pretarse en el verdadera sentido, pues la prime- 
ra Glosa se refiere a cuando la razón de la ley 
cesa sólo de una manera negativa pero no con- 
traria, y la segunda Glosa se debe entender del 
caso dudoso en que no es lícito atenerse a la 


equidad en contra del derecho escrito sin con- 
sultar al superior, a no ser que la equidad mis- 
ma se halle escrita, según se dice en la ley Pla- 
cuit del Cóbico en su lectura vulgar. Y en el 
mismo sentido parece que hablaron los auto- 
res aducidos en la misma objeción. 


CAPITULO IX 


¿CESA ALGUNA VEZ TODA LA LEY POR SÍ MISMA 
AL CESAR SU CAUSA? 


1. LA LEY DE SUYO ES PERPETUA Y SE DA 
PARA LA COMUNIDAD.—Siendo la ley de suyo per- 
petua y dándose para la comunidad, es cosa cla- 
ra que no puede cesar por falta de su causa efi- 
ciente: en efecto, no termina por muerte del 
legislador o de su sucesor —como consta por 
lo que se dijo en el libro 1.?— y consiguiente- 
mente tampoco desaparece por sólo el paso del 
tiempo, pues se la debe establecer por tiempo 
indefinido. Y si alguna vez puede darse para 
un determinado tiempo, eso es extraordinario y 
en su misma constitución talley lleva como 
aneja la revocación para tal tiempo, revocación 
que pertenece a otra clase de supresión de la ley 
de que trataremos después. 

Además, la ley no cesa por falta de aquellos 
para los cuales se da, pues la comunidad del 
estado o del pueblo es de suyo perpetua, ya que 
se conserva por continua sucesión, y por más 
que un estado o pueblo pueda deshacerse por 
completo, esto es raro y no merece tenerse en 
cuenta. 

Por consiguiente, la ley sólo puede cesar por 
cambio del objeto sobre que versa. 

Este cambio físicamente puede acontecer de 
muchas maneras: sin embargo ahora sólo es pre- 
ciso considerar el cambio en la materia de la ley 
en lo que se refiere a la verdadera razón por la 
cual se la hace objeto de la obligación de la ley, 
pues si esa razón subsiste, la ley no cesará por 
ese capítulo y por consiguiente sencillamente no 
cesará si no se la revoca, dado que —según se 
explicó ya— no tiene ninguna otra causa muda- 
ble de la cual dependa en su conservación. 

En cambio, si en el objeto, considerado bajo 
ese aspecto, sucede un cambio, cualquiera que 
sea el origen de ese cambio el problema es el 
mismo que preguntar si —en virtud de ese cam- 
bio en la materia de la ley— la ley misma deja 
de existir, pues lo mismo que eso es preguntar 
si —al cesar por completo y totalmente la razón 
o el fin de la ley— cesa también la ley extin- 
guiéndose o desapareciendo del todo. 

Y digo al cesar por completo y totalmente la 
razón de la ley porque ya aquí no se tiene en 
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hec certitudo magis fit pra&ica, quàm A pe, nifi iplámer equicas fcripta (e, ve 


fpeculatiua. 

At veró quando ex alia parte non e(t 
periculum peccati, & fubdito conftat, 
pole (iae peccato feruare verba legis, 
nullo modo poteft in cafu dubio de ob- 
ligacione,agere contra legem, quia ma- 
nifefté (e exponeret periculo peccandi 
tranfgrediendo legem,de qua iudicium 
probabile formare nó pote(t;quód cef- 


Do&ores fauerit obligare,vt plané oftendunt ra- 
fcundg sé Ones prioris opinionis. Et fortaffe au- 


lenti quo 
modo intel 


lipendi, 


14, 


Bart. 
Bald, 


Cynus. 
Glofi4, 


Gores (ecundo loco allegati non loquü- 
tur de hoc dubio, fed de dubio formidi- 
nis, iuxta di&a in przcedenti pun&o. 
Nec tunc allegari poteft neceísitas (uf- 
ficiens, quia illa non eft necefsitas vitá- 
di aliud peccatum, vt fupponitur, nulla 
autem alia poteft effe fufficiens ad non 
feruandam legem, nifi etiam (ufficiens 
fic ad probabiliter iudicandum,legisla- 
torem in tali neceísitate,vel noa potuif 
fe, vel noluiffe obligare, nam fi tantum 
fufficit ad dubitandum, profe&ó & par- 
ua e(l neceísicas,& maior e(t necetsitas 
feruandilegem,vitaado periculum pece 
cati, & quafi conferuando illam in pof- 
fcísione fua. Nec e(t mile, quando du- 
biratur de tota lege, an (it lata,nec ne, 
quia cunc lex nondum pofsidet, ficut in 
fimili dixi de Vot.lib.4.de Vot. c.5.& 6; 

Atque ex his tandem re(ponílum eft 


ad fecundam rationem dubitandi capi- . 


te quinto pofitam. Nam 1l. 1. C.de Legi- 
bus intelligitur primo de interpreta - 
tione authentica, quz vim habeat obli- 
gandi,& nece(sitatem inducat ita in- 
telligendi legem. Ita Bart. ibi num. 8. 
& fentit Bald.in leg.Cum de nouo. codem. 
Secundo etiam intelligitur de interpre 
tatione in cafu dubio, in quo fubditus 
non potefl reltringere legé contra ver- 
ba cius, vt di&um e(t, & ita exponit Pa- 
normitanus cap.t.de Con(titut. numer. 
14. & infinuat Bald. in lege fecunda, C. 
de Legib. num. 2, & (umitur ex leg. Cum 
denouo, Cod.codem,vbi id notat Cyaus, 
Glotlz veró , & au&ores relati ibidem 
in tertia obie&ione ad verum fenfum 
facilé trahi poffunt, nam prima Gloffa 
loquitur , quando ratio legis negatiué 
tancum ceffat, & non contrarcié, Altera 
veró Gloffa intelligenda e(t in cafu du- 
' bio, in quo noa licet zquitacem fequi 
contra ius (criptum incon(ulco Princi- 
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dicicur iu 1. Placuit. C. de indici, iuxta 
vulgatam letionem eius, Et in eodem 
fenfu videntur Joquuti auGorcs in ca- 
dem obic&ione allegati. 


CAPVT IX. 


Vtrum aliquando lex tota per Je ipfam cefet, 
caufa eius cefJante. 


V Mlex(itdeíeperpetua, & pro _ * 
communitate feratur manife(tü Lex de fe 
eft, non poffe ceffare ex defcau Pepemas 
cau(z efücientis , non enim finitur per ^^: O pro 
mortem ferentis , vel füccetforis, vt ex C0Inmunt- 
diis in lib. 1. conftat, & confequenter fat fertur. 
nec per folam temporis fuccetsionem 
tollitur,quia indefiaité conftitui debet. 
Quoi fi aliquando poteft ad certum tê- 
pus ferri , illad extraordinarium eft , & 
tuac ín fuamet conflitutione habet ta- 
lis lex quafi annexam reuocationé pro 
tali cempore,quz pertinet ad alium mo 
dum ablationis legis infrà tra&andum. 
Pratereà non cellar lex ex defe&ueo- 
rum, pro quibus fertur,nam communi- 
tas ciuitatis , aut populi de fe perpetua 
e(t, nam per continuam (uccefsionem 
conferuatur , & licét ciuitas, vel popu- 
lus omnino deleri pofsic,id rarum ell, 
& nonhabet moralem conafiderationé, 
Igitur folum poteit lex ceffare per mu- 
tationem obiedi, circa quod ver(atur, 
quz ( phy(icé loquendo ) poteft multis 
pliciter contingere , tamen in prefenti 
folum oportet confiderare mutationé 
in materia legis quoad rationem pro- 
priam, ob quam fub obligationem lee 
gis conftituitur , nam fi illa perfeuerat, 
non ceffabit lexex illo capite , ac fub- 
inde fimpliciter non ceffabit, nifi reuo- 
cetur,quia noo habet aliam caufam mu 
tabilem, à qua in fua conferuatione pê- 
deat, vt declaratum efl. Si autem in ob- 
ie&o fub ea ratione fpe&ato fiat muta» 
tio, vndecumd; illa mutatio próueniat, 
eadem eft queltio, an ex vi talis muta- 
tionis in materia legis delinaripíalex, 
idem enim efl querere, an ceffante om- 
nino, & totaliter ratione , vel fine legis, 
cefler etiam lex, ita ve omnino extin- 
guatur , & de medio tollatur . Dico au- 
tem, ceffante omnino, (7 totaliter ratione legis; 
quia iam hic non confideratur ceflacio 
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también cierto de que en ese caso la ley posi- 
tiva no obliga; por más que esta certeza más 
es práctica que especulativa. 

13. INTERPRETACIÓN DE LOS DOCTORES DE 
LA SEGUNDA OPINIÓN.—En cambio, cuando por 
otro lado no hay peligro de pecado y al sábdito 
le consta que puede sin pecado cumplir las pa- 
labras de la ley, en el caso dudoso acerca de la 
obligación, de ninguna manera puede obrar en 
contra de la ley: eso sería exponerse manifies- 
tamente al peligro de pecar quebrantando la ley, 
acerca de la cual no puede formar juicio pro- 
bable de que haya dejado de obligar. 

Esto demuestran claramente las razones de la 
primera opinión. Y quizá los autores aducidos 
en el segundo lugar no se refieren a esta duda 
sino a la duda de temor, según lo que se ha 
dicho en el punto anterior. 

Ni puede entonces aducirse la existencia de 
una necesidad suficiente, pues —por hipótesis— 
no se trata de la necesidad de evitar otro peca- 
do, y ninguna otra necesidad puede ser suficien- 
te para no cumplir la ley si no es también 
suficiente para juzgar con probabilidad que el 
legislador, en tal necesidad, no pudo o no quiso 
obligar: en efecto, si solamente basta para du- 
dar, ciertamente la necesidad es pequeña y ma- 
yor es la necesidad de cumplir la ley evitando 
así el peligro de pecar y como conservando a la 
ley en su posesión. 

Ni es lo mismo cuando se duda de toda la 
ley, a saber, si ha sido dada o no, porque en- 
tonces la ley aún no está en posesión, según dije 
en el caso semejante del voto en el tratado del 
Voto, libro 45, cap. 5 y 6. 

14. Con esto —finalmente— se ha respon- 
dido a la segunda razón para dudar que se puso 
en el capítulo quinto. En efecto, la ley 1 DE 
LEcrBus del CópiGo se entiende —en primer 
lugar— de la interpretación auténtica que haya 
de tener fuerza obligatoria y que haya de impo- 
ner la necesidad de entender así la ley. Así lo 
entiende BÁRTOLO, y lo mismo piensa BALDO. 

Se entiende también —en segundo lugar— de 
la interpretación en el caso dudoso en que el 
súbdito no puede restringir el sentido de la ley 
en contra de sus palabras, según dijimos. Así lo 
interpreta Tupesc HIS, lo insinúa BALDO, y se 
encuentra en la ley Cum de novo del Cóp1co, 
sobre la cual hace notar esto CYNO. 

Y por lo que hace a las GLosas y a los au- 
tores que se han aducido a propósito de ellas 
en la tercera objeción, fácilmente pueden inter- 
pretarse en el verdadera sentido, pues la prime- 
ra Glosa se refiere a cuando la razón de la ley 
cesa sólo de una manera negativa pero no con- 
traria, y la segunda Glosa se debe entender del 
caso dudoso en que no es lícito atenerse a la 


equidad en contra del derecho escrito sin con- 
sultar al superior, a no ser que la equidad mis- 
ma se halle escrita, según se dice en la ley Pla- 
cuit del Cóbico en su lectura vulgar. Y en el 
mismo sentido parece que hablaron los auto- 
res aducidos en la misma objeción. 


CAPITULO IX 


¿CESA ALGUNA VEZ TODA LA LEY POR SÍ MISMA 
AL CESAR SU CAUSA? 


1. LA LEY DE SUYO ES PERPETUA Y SE DA 
PARA LA COMUNIDAD.—Siendo la ley de suyo per- 
petua y dándose para la comunidad, es cosa cla- 
ra que no puede cesar por falta de su causa efi- 
ciente: en efecto, no termina por muerte del 
legislador o de su sucesor —como consta por 
lo que se dijo en el libro 1.?— y consiguiente- 
mente tampoco desaparece por sólo el paso del 
tiempo, pues se la debe establecer por tiempo 
indefinido. Y si alguna vez puede darse para 
un determinado tiempo, eso es extraordinario y 
en su misma constitución talley lleva como 
aneja la revocación para tal tiempo, revocación 
que pertenece a otra clase de supresión de la ley 
de que trataremos después. 

Además, la ley no cesa por falta de aquellos 
para los cuales se da, pues la comunidad del 
estado o del pueblo es de suyo perpetua, ya que 
se conserva por continua sucesión, y por más 
que un estado o pueblo pueda deshacerse por 
completo, esto es raro y no merece tenerse en 
cuenta. 

Por consiguiente, la ley sólo puede cesar por 
cambio del objeto sobre que versa. 

Este cambio físicamente puede acontecer de 
muchas maneras: sin embargo ahora sólo es pre- 
ciso considerar el cambio en la materia de la ley 
en lo que se refiere a la verdadera razón por la 
cual se la hace objeto de la obligación de la ley, 
pues si esa razón subsiste, la ley no cesará por 
ese capítulo y por consiguiente sencillamente no 
cesará si no se la revoca, dado que —según se 
explicó ya— no tiene ninguna otra causa muda- 
ble de la cual dependa en su conservación. 

En cambio, si en el objeto, considerado bajo 
ese aspecto, sucede un cambio, cualquiera que 
sea el origen de ese cambio el problema es el 
mismo que preguntar si —en virtud de ese cam- 
bio en la materia de la ley— la ley misma deja 
de existir, pues lo mismo que eso es preguntar 
si —al cesar por completo y totalmente la razón 
o el fin de la ley— cesa también la ley extin- 
guiéndose o desapareciendo del todo. 

Y digo al cesar por completo y totalmente la 
razón de la ley porque ya aquí no se tiene en 
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1n vno, vel alio a&u,nec alia fimilismu- A 


ratio partialis , quz folum contingit in 
vna occafione , vel inaliqua parte ma- 
teriz legis pro aliquo tempore, nam de 
hac partiali mutatione fatis di&um c(t 
in capite precedenti. Quáuis aliter pol 
fit in prefenti confiderari pártialis mu- 
tatio, vel perpetua in aliqua notabili 
parte materiz legis, vel temporalis in 
tota materia,de quibus in fine dicam. 

T. Altera vero di(tin&io tradita capite 
Ceffatio po preccdenti de duplici ceffatione ratio- 
tefl ese có. nis vel finis legis, fcilicet, contraria, & 
traria, aut Negatiua, hic etiam valde neceflaria eft 
negatius, TAM vt videamus,an vtraque locum ha- 
beat refpe&u integrz legis , tum vtex- 
plicemus,per quam illarum definat effe 
lex. Tunc ergo dicitur mutari contra- 
ric obietum legis, quan do propter mu 
tationem materigevel rerum,len circü- 
flantiarum fit, vt fic iniuftum , vel quo- 
cumque modo turpe [eruaré legem,vel 
fi fatimpofsibile, aut faltem ita diffici- 
le,& arduum,vt moraliter iudicetur im 
poísibile reípe&u totius comunitatis, 
vel denique fi fiat prorfus inutile, & va- 
num refpe&u boni communis. Mutatio 
autem negatiua erit, fiin tota materia 
legis iam non inueniatur ratio , ob quá 
.ex polita fuit, licet ea lublata, adhuc 
materia per fe mala non fit, nec impof- 

fibilis,nec inocilis, aut insulta. 
Quando ergo mutatio fit contrarié 
3.  intota materia legis nulla eft difficul- 
Mutatio có cas,nec controueríia,omnces enim farë- 
trariè legis tur , tunc legem iplo fa&o ceffare, quia 
vigoré ex- eo ipfo incipicnon effe iufta ; ergo inci- 
tinguit. — pit non effe lex , quia, vt {xpe ex Augu- 
August,  ftinó diximus, lex iniufta non e(t lex. 
Antecedés patet, quia lex de re iniqua, 
impofsibili, vel non conferente aliquid 
adbonum commune e(t iniu(tà, & nul- 
la, vt ex diis in lib. x. conftat, fed per 
mutationem contrariam in obie&o fa- 
&am res precepta incipit efle iniqua, 
impofsibilis,vel inutilis, vt explicatum 
e(t ; ergo fi lex vlterius duraret, iam ef- 
fet dere iniqua, ac fubinde ipfa effet 
iniqua, aut effet de reimpofsibili , vel 
inutili, & confequenter ipfa effet iniu- 
fta. Vnde fic, in huiufmodi euentu non 
elle neceffarium , ve Princeps illam re- 
uocet, vt lícité polsit non feruari , ned; 
etiam vt confuetudine tollatur , nam 
priufquam coníuetudo introducatur , 
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iuflé incipiet non obferuati : & ideò di- 
xi ipfo faGo ceffire. Hoc autem per fe 
notum ell, quando incipit effe iniqua 
ipía obíeruatio legis , quia repugnat 
durare obligationem ad aliquid iniquü 
faciendum. Idem autem eft; fi fiat im- 
potsibilis , quia ad impoísibile nemo 
obligatur,& reípe&tu communitatis fuf 
ficit , quod (it impofsib;litas moralis; 
ergo ceflabit tunc lex ipío fa&o refpe- 
Gu communitatis; ergo etiam reípectu 
fingulorum . Eademque ratio eft, (i fiac 
materia inutilis, & vana refpe&u boni 
communis , nam eo iplo fit incapax ob- 
ligationis legis refpe&u communita - 
tis, & confequenter etiam refpect fin- 
gulorum.O portebit autem,vt talis mu- 
tatio vniuerfaliter fa&a in tota mate- 
ria legis manifefla fit , & euidens, nam 
1n dubio femper lex retinet ius, & qua- 
fi poffe(sionem fuam, femperdue pro il- 
lius iu(titia prefumitur.Prefertim quia 
quando mutatio non eft euidens, & ma- 
nife(lé nota omnibus, fignum ct, non 
efle tantam, nec tam vniueríalem, & 
ideó hic non videntur neceffariz alie 
di(tin&jones de maiori, vel minori du- 
bio, fed fimpliciter exigenda eft noti- 
tia certa ,fatis veró erit ,quod ex pu- 
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'blica,& con(lanti populi opinione con- 


furgat. 

Solum ergo fuüpere(t nonnulla diffi- — 
cultas , quando ratio legis tantum ne- 
gatiué ceffat generaliter , videcur enim 
id fatisinon elle, vt tota lex ceffet. Pri- 
mò quia eadem videtur effe ratio, & 
proportio totius ad totum; que partis 
ad partem, fed ceffante illo modo ra- 
tione legis in particulari , non ceffac 
obligatio legis, ergo nec ceffapte in ge- 
nerali,tota lex perit. Secundó,quia cef- 
fante negatiué ratione legis , non con- 
ftat (latim ceffare voluntatem Princi- 
pis ;ergo non eíl neceffe ftatim ceffa- 
re legem . Patet confequentia, quia lex 
à voluntate Principis habet fuam effia 
cacitatem ad obligandum. Antecedens 
autem fupra probatum elt,quia volütas 
poteft velà principio pluribus rationi- 
bus moueti,&Princeps poteft precipua 
vel notiorem exprimere, & non omnes, 
vel certé poteft voluntas in principio 
vna ratione moueri, & deinde alia con- 
tinuari,vt fuprá de tributis dicebamus. 
Tertio quando ratio , velfinistantum 

negati- 
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cuenta el cese en uno u otro acto ni otro cambio 
parcial semejante que suceda en una sola oca- 
sión o en alguna parte de la materia de la ley 
en alguna circunstancia, pues de este cambio 
parcial ya se ha hablado bastante en el capítulo 
precedente; por más que desde otro punto de 
vista sí puede considerarse ahora el cambio par- 
cial, sea perpetuo en alguna parte notable de la 
materia de la ley, sea temporal en toda la ma- 
teria: de esto hablaré al fin. 


2. EL CESE PUEDE SER CONTRARIO O NEGA- 
TIVO.—La otra distinción que se ha hecho en 
el capítulo anterior acerca del doble cese de la 
razón o fin de la ley —a saber, el contrario y 
el negativo— es muy necesaria también aquí, 
tanto para ver si ambos tienen lugar respecto de 
toda la ley, como para explicar por cuál de eilos 
la ley deja de existir. 

Se dice que el objeto de la ley cambia de una 
manera contraria, cuando por el cambio de la 
materia o de las cosas o circunstancias, resulta 
que la observancia de la ley es injusta o mala 
de cualquier forma; o si esa observancia resulta 
imposible o por lo menos tan difícil y ardua que 
se la juzga imposible respecto de toda la comu- 
nidad; o, finalmente, si resulta completamente 
inútil y vana respecto del bien común. 

El cambio será negativo si en toda la materia 
de la ley ya no se halla la razón por la cual se 
dio la ley, por más que —desaparecida la ra- 
zón— todavía la materia no sea de suyo mala ni 
injusta ni inútil. 


3. EL CAMBIO DE LA LEY DE UNA MANERA 
CONTRARIA EXTINGUE SU FUERZA.—PARA QUE 
LA LEY PIERDA SU FUERZA, SE NECESITA EVI- 
DENCIA.—Así pues, cuando el cambio tiene lu- 
gar en toda la materia de la ley de una manera 
contraria, no hay ninguna dificultad ni contro- 
versia: todos reconocen que entonces, por el he- 
cho mismo, la ley cesa, ya que por ello mismo 
comienza a no ser justa; luego comienza a no ser 
ley, puesto que —según hemos dicho tantas ve- 
ces siguiendo a San AGusTÍN— una ley injusta 
no es ley. 

El antecedente es claro, porque una ley de una 
injusta, imposible o que no contribuye algo al 
bien común, es injusta y nula, como consta por 
lo dicho en el libro 1.°; ahora bien, por el cam- 
bio contrario realizado en el objeto, la cosa 
mandada comienza a ser injusta, imposible o in- 
útil, según se ha explicado; luego si la ley dura- 
se más, sería ya de una cosa imposible o inútil, 
y consiguientemente ella misma sería injusta. 

De ahí se sigue que en esa coyuntura no es 
necesario que —para que pueda ser lícito no 
observarla— el superior la revoque, ni tampoco 
que la haga desaparecer la costumbre, pues an- 
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tes de que se introduzca la costumbre, se co- 
menzará con justicia a no observarla: por eso he 
dicho que cesaba por el hecho mismo. 

Esto es evidente cuando el cumplimiento mis- 
mo de la ley comienza a ser injusto, porque es 
imposible que dure la obligación a hacer algo 
injusto. 

Lo mismo sucede si ese cumplimiento resulta 
imposible, pues nadie está obligado a lo impo- 
sible, y, tratándose de una comunidad, basta que 
la imposibilidad sea moral; luego entonces la ley 
cesará por el hecho mismo respecto de la comu- 
nidad; luego también respecto de los particu- 
lares. 

Y la razón es la misma si la materia resulta 
inútil y vana respecto del bien común, pues por 
ello mismo resulta incapaz de obligación de ley 
respecto de la comunidad y consiguientemente 
también respecto de los particulares. 

Pero será preciso que ese cambio sucedido en 
general en toda la materia de la ley sea mani- 
fiesto y evidente; pues en caso de duda la ley 
siempre conserva su derecho y —como quien di- 
ce— su posesión, y la presunción siempre está 
a favor de la justicia de la ley. Sobre todo que, 
cuando .el cambio no es evidente y claramente 
conocido de todos, es señal de que no es tan 
grande ni tan universal, y por tanto en esto no 
parecen tan necesarias las otras distinciones en- 
tre duda mayor o menor, sino que sencillamente 
se ha de exigir un conocimiento cierto, aunque 
bastará para él la opinión popular pública y 
constante. 


4. Unicamente queda alguna dificultad so- 
bre el caso en que la razón de la ley cesa en 
general sólo negativamente; parece que esto no 
basta para que toda la ley cese. 

Lo primero, porque la razón y la proporción 
del todo al todo parece ser la misma que de la 
parte a la parte; ahora bien, al cesar de esa ma- 
nera la razón de la ley en particular, no cesa la 
obligación de la ley; luego tampoco al cesar en 
general, perece,toda la ley. 

Lo segundo, porque fl cesar negativamente la 
razón de la ley, no consta que al punto cese la 
voluntad del legislador; luego no es necesario 
que al punto cese la ley. Esta consecuencia es 
clara, porque la ley recibe su eficacia obligato- 
ria de la voluntad del legislador. Y el antece- 
dente ha quedado probado antes, ya que la vo- 
luntad puede, o moverse desde el principio por 
varias razones —y el legislador puede expresar 
la principal o más conocida, pero no todas—, 
o ciertamente puede la voluntad moverse por 
una sola razón y después continuar moviéndose 
por otra, según decíamos antes acerca de los tri- 
butos. 

Lo tercero, cuando la razón o fin desaparece 
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negatiué definit, adhuc póteft lex fine A nislegis,diftin&us ab illius renocatio- 


peccato feruari; ergo feruanda eft ex 
cadé obligatione donec reuocetur.An- 
tecedés ex declaratione terminorú fup 
ponitur. Confequentia vero probatür, 
quia tunc nullum eft periculum in ob- 
feruatione legis, & poteít ele magnum 
in illius tran(greísione,tum quia nó po- 
telt elle flatim certum, voluntaté Prin- 
cipis ceffaffc, tú quia poffunt fequi ma- 
gna moralia incómoda, fi tanta licétia 
populo tribuatur. Denique pro hac fen 
tentia referri poffunt au&ores dicétes, 
legem non celare, licet cius ratio cef- 
fet,quos in principio capitis preceden- 
tis retuli. f 

Nihilominus cómunis confeníus e, 
ceffante ratione legis generaliter , feu 
frequentius io tota communitate, legó 
cellare. Ita célent in primis omnes, quí 
affirmant,ceffante ratione legis in par- 
ticularietiam negatiué tantum,ceffare 
inillo particulari obligationem legis, 
nã à fortiori coguntur sd dicere in vni- 
ueríali, & ita poffunt pro hac featentia 
allegari Panorm.in cap.Quia plerique,de 
Immunit.Ecclefia. Vbi idem plane fen- 
tiunt [naoc.Anto.& alij cap.przced. al- 
legati. Clarius vero hoc docent Ledef. 
2.p. quarti. q. 17. art.2.dub. 5.ad 4. & q. 
13.4 dub. 12. poft fecundam conclufio- 
nem,& dub. 14.pofl. 3. concluf.Couarr, 
in 4. 3. p.$.9.n00m.8.& in cap. Cum effes,de 
Tefítam.n.9.vbi refert Fortun. de Vitim. 
fin.illat. 15. & 16. Idem Caftro lib. 1. de 
Legib.Pcenal.cap. 5.docum.3.Caiet.2.2. 
q.147.art. 5.& in alijs locis [upra citatis 
& communiter expofitores D. Thome 
di&.art.6.q.26.in 1.2. 8 Soto codé mo- 
do loquitur,addit tamen limitationem, 
quam expendere neceffe et priusquam 
veram rationem, & refolutionem eius 
tradamus, 

Dubitari ergo poteft, an intelligédú 
fit  ceffante ratione legis in vniuer(ali 
ceffet lex ipfo fa&o,ita ve pofsit à fubdi 
tis licité non feruari, nullá expe&ata 
Principis declaratione , vel teuocatio- 
ne, vel folum dicatur ceffare , quía defi- 
ciente caufa, tenetur Princeps lege tol- 
lere. Reliqui enim au&ores (Soto ex» 
cepto) licet pun&um exprefle non attin 
gant, plane loquütur de ceffatione ipfo 
-faGo.Et potelthoc cófirmari,quía alias 
non effet hic modus peculiaris delicio- 
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ne, íed'ad fummú alsigaaretur per hoc 
quzdam legitima cauta abrogandi le- 
gem. Sicut poffunt etiam alig plures af- 
figoari, Item quia pro fundamento fu- 
mitur,ceffante canla , ceflare effectum, 
quod intelligitur de ceffatione ipfo fa- 
&o,vt fumitur ex cap.Etfi Cbriflus ,delur. 
iur.Et ideo (olet explicari de cauta pro 
pria,& adzquata, à qua efettus in con- 
feruari pendeat, ve ibi Gloffa fentit, & 
clarius Gloff. in cap.Pof translationem.de 
Renunciat.vetb. Ceffante, & in $. Sed fcien- 
dum, poh cap.Statuimus.6 v.di(fin G, verb. 
Caufa,in fine & in cap. Quod proremedio.1. 
Q.17.per textum iptum. Cum autem hic 
loquimur de ceffatione cauíz,vel ratio- 
nis, vel finis legis,de adgquata caufa lo- 
quimur;alioqui non dicetur fimpliciter 
ceffare cauía ;ergo illa ceffante debet 
ipfo fa&o ceffare lex, quia ab illa pédet 
tam voluntas principis , quàm vtilitas 
legis. Vnde fi talis ratio d principio nó 
fu:fler , non poffet lex iulté ferri; ergo 
nec poteft (ine illa iu(te conferuari. 
Nihilominus Soto contrarium aper- 
te fentit, nam in lib. s.de Iuflit.q.6.ar.8. 
Sic ait.Si in toto genere caufa ceffanerit, tunc 
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quam Princeps , vel confuetudo illam abroget, 
vim fuam nó amittit. Vbi loquitur clare dé 
ceflatione canfz negatiue,nam ca inter 
ueniente in particulari,negat fufficere, 
vt obligatio legis in particulari cefer. 
Idem fere repetit in lib. 5.q.4.ar. 5. ad 1. 
Nam licet Principi, i nquit , incumbat illam 
mutare,tamen fubditis nó lieet contra facere dÑ 
ius nature id permittit (vtiq; quod erat per 
legem praeceptum ) nifi iam efe inciperet 
contra ipfum. Itaque quandiu ratio legis 
non ira ceffae,vt quod precipit incipiat 
elle contra ius nacure,hon putat ce(fare 
legem iplo fa&o,donec abrogetur.Non 
declarat autem Soto, quo fundamento 
dut us fuerit, infinuat autem, quandiu 
materia legis e(l capax obligationis, 
tandiudurare legem,nifi reuocetur,Per 
folam autem ceffationem rationis, ctia 
in vniuerfali non fit materia legis inca- 
pax obligationis, quia poteft non effe 
mala,& effe vtilis reipublicz,etiá fi for- 
taífe nó fit talis,vel aeceffaria , ficut an- 
tea,hoc enim non eft fatis,vt ftatim per 
fe cenfeatur lex ablata.Confirmari hoc 
poteft ab incommodis , quia contra de- 
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negativamente, todavía puede observarse sin pe- 
cado la ley; luego se la debe observar con la mis- 
ma obligación hasta tanto que se la revoque. El 
antecedente lo damos por supuesto por sola la 
explicación de los términos. Y la consecuencia se 
prueba diciendo que entonces no hay ningún pe- 
ligro en el cumplimiento de la ley, y lo puede 
haber grande en su trasgresión; además no pue- 
de ser enseguida cosa cierta que haya cesado la 
voluntad del superior; además, si se le concede 
tan grande libertad al pueblo, pueden seguirse 
grandes inconvenientes morales. 

Finalmente, en favor de esta opinión pueden 
aducirse los autores que cité al principio del 
capítulo anterior, los cuales dicen que, aunque 
cese la razón de la ley, la ley no cesa. 


5. ¿CUÁNDO CESA LA LEY AL CESAR SU RA- 
ZÓN?—A pesar de esto, la opinión general es 
que al cesar la razón de la ley en general o con 
la mayor frecuencia en toda la comunidad, la 
ley cesa. 

Así juzgan —ante todo —todos los que afir- 
man que al cesar la razón de la ley en un caso 
particular aun sólo negativamente, en ese caso 
particular cesa la obligación de la ley: con ma- 
yor razón éstos tienen que decir lo mismo si la 
razón cesa en general, Así, puede aducirse en 
favor de esta opinión a TuDEscHIsS, y lo mis- 
mo piensan abiertamente INOCENCIO, SAN AN- 
TONINO y otros que se adujeron en el capítulo 
anterior. 

Más claramente todavía enseñan lo mismo Le- 
DESMA y COVARRUBIAS, que cita a FORTUNY. Y 
lo mismo Casrgo, Tomás DE Vio y, en gene- 
ral, los comentaristas de SaNro Tomás. 

De la misma manera habla Soro, quien sin 
embargo añade una limitación que es preciso 
examinar antes de exponer su verdadera razón 
y solución. 


6. Pues bien, puede dudarse si se debe en- 
tender que, al cesar la razón de la ley en gene- 
ral, por ese mismo hecho cesa la ley de forma 
que los súbditos puedan lícitamente no observar- 
la sin esperar ninguna declaración o revocación 
del superior, o si lo único que se dice es que 
cesa porque, al cesar la causa, el superior está 
obligado a suprimir la ley. 

Todos los demás autores —a excepción de 
SoTO—, aunque no tocan expresamente este 
punto, hablan claramente de cese por el hecho 
mismo. 

Y esto puede confirmarse diciendo que —de 
no ser así— este no sería un modo especial de 


cesar la ley distinto de la revocación, sino que 
a lo sumo con esto se señalaría una determinada 
causa legítima —una entre tantas más como 
pueden sefialarse— para abrogar la ley. 

Además, como base de ello se toma el prin- 
cipio de que, al cesar la causa, cesa el efecto, 
principio que se entiende del cese por el hecho 
mismo, como se dice en el capítulo Etsi Chris- 
tus, y por eso suele explicarse de la causa verda- 
dera y completa de la cual dependa el efecto en 
su conservación, como piensa la GLosa. Ahora 
bien, cuando aquí hablamos del cese de la cau- 
sa o de la razón o del fin de la ley, nos referi- 
mos a la causa completa, pues, en otro caso, no 
se diría sencillamente que cesaba la causa; luego 
al cesar ella, por el hecho mismo debe cesar la 
ley, ya que de ella dependen tanto la voluntad 
del legislador como la utilidad de la ley. Por 
consiguiente, si tal razón no hubiese existido 
desde el principio, no se hubiese podido dar la 
ley justamente; luego sin ella tampoco puede 
justamente conservarse. 


7. Con todo, Soro piensa manifiestamente 
lo contrario. En el libro 1.? de Iustit., q. 6, art. 
8, dice así: Si la causa cesa totalmente, entonces 
también la ley debe cesar, pero, antes que el 
superior o la costumbre la abroguen, no pierde 
su fuerza. Aquí habla claramente del cese de la 
causa de una manera negativa, pues si la causa 
existe en un caso particular, niega que baste 
para que la obligación de la ley cese en ese caso 
particular. Casi lo mismo repite en el libro 3.5, 
q. 4, art. 5 ad 1: Pues aunque al superior, dice, 
el incumba el cambiarla, sin embargo a los súb- 
ditos no les es lícito obrar en contra de ella 
mientras el derecho natural permite eso —es de- 
cir, lo que mandaba la ley—, a no ser que co- 
menzase a ser contrario a él. Así que, mientras 
la razón de la ley no cesa de forma que lo que 
manda comience a ser contrario al derecho na- 
tural, no juzga que la ley cese por el hecho mis- 
mo hasta tanto que sea abrogada. 

Soro no explica en qué argumento se basa, 
pero insinúa que mientras la materia de la ley 
es capaz de obligación, la ley perdura si no es 
revocada. Ahora bien, por sólo el cese de la 
razón, aun en general, la materia de la ley 
no se hace incapaz de obligación —pues puede 
no ser mala y ser útil al estado aunque tal vez 
no sea tal o necesaria en el mismo grado que 
antes—, ya que esto no basta para que a la ley 
se Ja tenga por suprimida enseguida y de suyo. 

Puede esto confirmarse por los inconvenientes 
que se seguirían: en efecto, es contrario al buen 


8 . 
Duplexma 
teria legis, 
bumana. 


683 Lib.6.De Interpret cefat £? mutat legis bumana. 


bitum ordiné eff, ve lex à fuperiori po- A neltas,8 ratio virtutis habet rationem 


fita fine confenfu illius non feruetur,dü 
licitè,& facilé.feruaci poteft ,nam inde 
etiam (candala , & perturbaciones , vel 
fraudes in republica oriri poffunt. Va: 
de poffet media via excogitari, nimirü, 
ceffante caufa , vel ratione legis in vni- 
uet fali, celfare quidem legem in (e ipfo 
faGo,nihilominus ramen non poffe fub 
ditoslicité incipere agere contra illâ, 
donec Princeps declarauerit ceffafle , 
quia ita expedit ad commune bonum. 
Ad eum modum, quo diximus in fupe- 
riorilibro,penam incurri fzpe ipfo fa- 
&o,ante lentenciam vero delaratoriam 
non obligare. 

Vt meam fententiam explicem , fup- 
pono ex fupra di&is, duplicem effe ma- 
teriam legis humanz.Qnedam enim ta- 
lis e(t, vt per fc ípe&ata (it honefta , & 
contineat a&um virtutis,vt eft przcep- 
tum ieiunij,orationis,&c.alia eft mate- 
ria per le indifferens,vt portare, vel nó 
portare arma,extrahere à locohas res, 
velillas, & fimilia. Echinc oritur alia 
differentia inter ipfas leges, nam cum 
omaes leges humanz con(tituagt a&G, 
vel omifsionem in aliqua fpecie virtu- 
tis, aut vitij, vt fupra vifum cft, quando 
materia legis in ft, & per (e haber ho- 
neftatem, per legem coaf(lituitur proxi- 
me in illa fpecie virtutis, ad quam per 
fc,& intrinlecé pertinet illa materia,vt 
ieiunium ponitur in fpecie temperátic, 
& omiísio eius intemperantia efl, & fic 
de alijs. Et idem efl, quoties mediú vir- 
tutis in tali materia potek per effica.- 
ciam legis conltitui. Veeltin lege taxă 
te pretium,nam ante lege illud non erat 
medium iu(litie, poltquam veró lege de 
finitum eft, in illo confitit medium, & 
ideo aus illiuslegis in fpecie iu(titiz 
conflituitur , & illius violatio iniuflitia 
eft. Ac vero quando adus ell indifferés 
de fe, & à lege non przcipitur, conftitu- 
endo in illo intrinfecum medium virtu- 
tis, (cd folum propter vtilitatem ad ali- 
quem finem extrinfecum, lex illum præ- 
cipit, aut prohibet, tunc tota honeítas 
aĝus ex illo fine fumenda e(t, & (ub illa 
accipit propriam obligationem, & ne- 
ceísitatem ex vi legis. Vnde tandem fit, 
vt in prioribus legibus finis extrinfe- 
cus materie przcepti nunquam fit ad- 
zquatus leginam lemper intrinfeca ho 
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finis proximi,& intrinfeci; imó hic finis 
eh per fe fufficiens,licet omnis finis ex- 
triníecos ce(let, at vero in pofteriorib” 
legibus finis extrinfecus eft adequatus, 
quia materia perfe , & propter fe nó e(t 
capax precepti,(éd tantum propter vti- 
litatem in ordine ad aliquem finem ex- 
trinfecum. 

Dico ergo primo.Lex precipiensac. — 9. 
tum de fe bonum , cóftituendo illum in- Lex preci 
trinfecé in aliqua materia virtutis, non piens adtá 
ceffat deficiente vniucríaliter quocüd, Pirtuofum 
fine extrinfeco legis , etiam fi in illo ge- non cefjat, 

B nere foerit adequatus refpeQu iatétio. deficiente 
nis legis latoris,& fortaffe ita fpe&atus quocumq; 
quod fine illo legem non tuliffet. Proba fine extrin 
tur ratione fa&a pro opinione Soti, fco. 
quia ceffante omni fine extrinfeco, ma- 
teria talis legis manet per (e honelta, & 
capax legis propter folum intrinlecum 
finem, id e(l, propter honeltatem talis 
aGus,& hic finis intrinfecus femper eft 
intentus à legislatore , quando quidem 
in tali genere virtutis conftituit necef- 
fitatem , & mediñ illius a&us; ergo cef- 
fante quocumq; fine intrinfeco , habet 


c lex illa vnde fofficienter fuBbfiftat; ergo 


non euacuabitur. Et confirmatur, nam 
(6 attente res confideretur ) tunc non 
ceflat cau(a adequata legis,nam potil- 
fima caufa finis , & ratio quafi proxima 
illius legis, eft hone(las a&us; ergo noa 
elt,cur ceffet lex. Denique quandiu du- 
rat materia precepta cum (ua ratione 
formali , manet obligatio precepti, 
Quia(vt D. Thomas tradidit.1.2.q. 100. D-Tbome 
ar.9.ad.2.) aliud ell, quod legislator in. ` 
tendit precipere, aliud, ad quod inten- 
dit przcipere vade ficut preceptum de 
fe obligat ad primum, & nó ad fecundi, 
ita è contrario,quandiu durat primum, 
D fiin co perfeuerat ratio (ufficiens præ- 
cepti , durat preceptum, licet finis ex- 
trinfecus cefer, Exemplis res declara- 
tùr, ná lex de ieiunio licet feratur pro- 
pter macerationem carnis, & fingacur 
communitas non indigens illo medio 
ad illum finem „qvia habet multa alia, 
vel quid fimile : nihilominus lex ieiunij 
obligabit;vt eft certum, at fi aQus defi- 
neret effe aĝus temperantiz, vt in cafa 
neceísitatis extreme,tunc ceffaret lex. 
Similiter fi lex taxaret pretium tritici, 
quádin in illo permanet cquitas iuflitig 
ita 
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orden que una ley dada por el superior, sin el 
consentimiento de éste no se cumpla mientras 
puede cumplirse lícita y fácilmente, pues de eso 
también pueden surgir escándalos y perturbacio- 
nes o fraudes en el estado. 

Por eso podría concebirse un camino medio, 
a saber, que al cesar la causa o la razón de la 
ley en general, cese, sí, la ley en sí misma por 
el hecho mismo, pero que los sábditos no pue- 
dan lícitamente comenzar a obrar en contra de 
ella hasta tanto que el superior declare que ha 
cesado, y eso porque así conviene para el bien 
comün. También en el libro anterior dijimos 
que muchas veces se incurre en la pena por el 
hecho mismo, pero que no obliga antes de que 
se dé sentencia declaratoria. 


8. DOBLE MATERIA DE LA LEY HUMANA.— 
Para explicar mi pensamiento, doy por supues- 
to— por lo dicho anteriormente— que la ma- 
teria de la ley humana es doble. Una hay que 
en sí misma es honesta y que contiene ejercicio 
de virtud, por ejemplo, el precepto del ayuno, 
de la oración, etc. Otra materia hay de suyo in- 
diferente, como el llevar o no llevar armas, el 
sacar de su sitio estas cosas o las otras, y otras 
cosas parecidas. 

De aquí surge otra diferencia entre las leyes 
mismas, pues como todas las leyes humanas co- 
locan al acto o a su omisión en alguna especie 
de virtud o de vicio —según se vio antes—, 
cuando la materia de la ley en sí misma y de su- 
yo tiene honestidad, la ley la coloca a las inme- 
diatas en la especie de virtud a la cual esa ma- 
teria pertenece intrínsecamente: por ejemplo, al 
ayuno lo coloca en la especie de la templanza, 
y su omisión es destemplanza y así otras cosas. 
Y lo mismo es cuando la eficacia de la ley puede 
señalar el justo medio de la virtud en una deter- 
minada materia. Así sucede con la ley que tasa 
el precio de las cosas: antes de la ley, aquel no 
era el justo medio de la justicia, pero una vez 
que lo determinó la ley, en él consiste el justo 
medio y por eso el acto de aquella ley queda 
colocado en la especie de la justicia y su viola- 
ción es injusticia. 

En cambio, cuando el acto es de suyo indife- 
rente y la ley no lo manda poniendo en él el 
justo medio intrínseco de la virtud, sino que lo 
manda o prohibe ánicamente por su utilidad en 
orden a algún fin extrínseco, entonces toda la 
honestidad del acto hay que deducirla de ese 
fin y bajo él recibe verdadera obligación y ne- 
cesidad en virtud de la ley. 

De esto resulta —finalmente— que en las pri- 
meras leyes el fin extrínseco a la materia del 
precepto nunca es el fin completo de la ley, pues 


siempre la honestidad y virtud intrínseca son fin 
próximo e intrínseco; más aün, este fin es de 
suyo suficiente aunque todo fin extrínseco cese; 
en cambio, en las últimas leyes el fin extrínseco 
es completo, porque la materia no es capaz de 
precepto de suyo y por ella misma, sino sólo 
por su utilidad en orden a algún fin extrínseco. 


9. AUNQUE FALTEN TODOS LOS FINES EX- 
TRÍNSECOS, UNA LEY QUE MANDE UN ACTO VIR- 
TUOSO, NO CESA.— Digo, pues, en primer lugar: 
Una ley que mande un acto de suyo bueno co- 
locándolo intrínsecamente en alguna materia de 
virtud, no cesa al faltar en general cualquier 
fin extrínseco de la ley, y eso aunque en aquella 
línea fuese completo respecto de la intención del 
legislador y aunque quizá sin él el legislador no 
hubiese dado Ja ley. 

Se prueba esto con la razón aducida en favor 
de la opinión de Soto, a saber, que al cesar todo 
fin extrínseco, la materia de tal ley sigue siendo 
de suyo honesta y capaz de ley por solo el fin 
intrínseco, es decir, por la honestidad de tal 
acto, y este fin intrínseco siempre lo pretende 
el legislador, ya que en tal clase de virtud coloca 
la necesidad y el justo medio de aquel acto; 
luego al cesar cualquier fin extrínseco, esa ley 
tiene base para subsistir; luego no desaparece. 

Confirmación: Si se considera la cosa con 
atención, entonces no cesa la causa total de la 
ley, pues la causa principal, que es el fin, y la 
razón —como quien dice— próxima de aquella 
ley, es la honestidad del acto; luego no tiene por 
qué cesar la ley. 

Finalmente, mientras subsiste la materia man- 
dada con su razón formal, subsiste la obligación 
del precepto. En efecto, como enseña SANTO 
Tomás, una cosa es lo que el legislador pre- 
tenda mandar, y otra aquello para lo cual pre- 
tende mandar; por consiguiente, así como el pre- 
cepto de suyo obliga a lo primero y no a lo se- 
gundo, así por el contrario, mientras subsiste lo 
primero, si en ello subsiste la razón suficiente 
del precepto, subsiste el precepto aunque cese el 
fin extrínseco. 

Vamos a explicarlo con ejemplos: La ley del 
ayuno se da para mortificar la carne; ahora bien, 
aunque imaginemos una comunidad que para ese 
fin no necesite ese medio por tener otros mu- 
chos o cosa semejante, sin embargo es cosa cier- 
ta que la ley del ayuno obligará; pero si ese 
acto dejara de ser un acto de templanza —por 
ejemplo, en un caso de extrema necesidad—, en- 
tonces cesaría la ley. 

Igualmente, si una ley tasara el precio del 
trigo, mientras en ese precio subsistiera la equi- 
dad de la justicia sin resultar evidentemente in- 
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ita vt non fiat euidenterinzquale legis A trinfecus,non extrinfeca honeltas,licét 


obligatio durar, etiamfi rationes Ónes 
extrinlecz, vel aliz vtilitates cellér : Si 
aurem ita res mutaretur , ve quantitas 
preti) cuidenter effec iniqua, ceffarec 
lex, & fic de alijs. 

Vnde infertur, (i in tali lege cefet ad 

£quatus finis tam intrin(ecus , qudm 
extrinfecus , tunc ceflare legem fiquis 
tamen aduertart, tunc ceffatio finis non 
e(l tantum negativa , fed tranfit in con- 
trariam , quia materia iam non manet 
materia virtutis „fed fit vitiofa,& ideo 
non poteft efle materia legis obligátis. 


Et figaum eft, quod tunc non folum in 


generali, fed etiam in particulari cef- 
fabit obligatio legis in tali a&u,vel ma- 
teriacius, Vnde etiam fit, ve tunc lex 
ceffet iplo fa&o fine alia recordatio- 
ne, vel declaratione quia deel fun- 
damentum eios , nec poteft eius obli- 
gatio cadere in materiam inhabilem. 
Solet effe vulgare exemplum in lege im- 
ponente tributum ad certum opus, vel 
finem , quo finito lex per fe ceffat , quia 
tunc non (olum negatius, (ed ctiam cô- 
trarié ceffat ratio legis,quia ex tunc in- 
cipit tributum illud etfe iniu(tum. Quan 
do vero non ceffat intrin(íecus fiais , li- 
cet extrinfeci ceffent, (icot non cefiat 
lex ipfo fa&o,ita neque neceffarium ell, 
vt debeat per Principé abrogari. Quia 
materiz honeltas poteft effe fufficiens 
ad fuflentandam legem, nifi aliunde fi- 
eret lex nociua reipublice, vel intolera- 
bilis,nam tunc ex alio capite- poffet efle 
obligatio reuocandilegem , imó ctiam 
poffet lex per fe ceffare, fi nocumentá, 
velgrauamen effet genérale,& nimium, 
quia tunc non effet ceffatio negatiua, 
fed contraria,vt conftat, Vitimo tamen 
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adnerto circa hanc affertionem,fermo- p 


nem effe de propria lege, nam fi fit fer- 
mo de przceptoabhomine, & ex fola 
obedientia, fic fieri (epe poteft , vt cef-, 
fante fine,vel caufa precepti,ceffet obli 
gatio eias , etiam fi a&us preceptos fit 
alias intrinfecé hone(tus, ve ieiuniü, vel 
oratio,vt fi füperior przcipiat iciunare 
femel in hebdomada hoc menfe, fi con- 
ftat,preceptum imponi propter fpecia- 
lem neceísitatem, vel occafione, & illa 
ante menfem finitur , intelligimus cef- 
faffe przceptá. Quia re(peQu illius pre 
cepti tota ratio pracipiendi ch finis cx 


hzc prezfupponatut : cuius fignum elt, 
quia tranfgrefsio talis puecepti non eft 
intempérantia,verbi gratia, fed 1nobe- 
dientia, fecus vero eftinlege propria, 
per quà primo intenditur honeltas vir- 
totis, fub qua aĝus quafi effentialiter 
con(tituitur, 

Dico fecundo. Qvoandolexprecipit — tr. 
aQum de fc indiffecentem propter finé Lexpreci 
extrin(ecum , tunc cellante in generali piens act 
adequato finc talis legis , per fc, &ipio indiffereté 
facto ceffat talis lex , & obligatio eius. ob finé ex- 
Ratio ell, quia tüc ceffatio finis negati trinfecum 
ua tráfit in cotrariá,quia facit materiá ce[Jante ad 
incapacé legis. Probaf,quia aGus de fe «quaro fi- 
indifferés nunquá potefl per fe,vel pro- ne ceffet 
pter fe precipi , quia vt fic nô ell per fe dex. 
amabilis hone(le,imo fi ita fiat, nóhone 
fle fiet,& quod certius efl ;talis a&us nó 
eft materia legis,nifi propter aliquácó- 
munem vtilitatem, ad quam pofsit pro 
deffe , vel effe neceffarius,przcipiatur, 
At vero ceffante fine legis in generali, 
aGus ille neceflario incipit efle inntilis 
ad cómune bonum; ergo co iplo fit inca 
pax obligationis legis humane , ac fub- 
inde ceflar ip(o fa&o lex.Cónfequenue 
cum Maiori latis patent ex dictis, Mi- 
nor autem eft euidens ex hypothefi ,nà 
ponimus ceflare finé adzquaturfi,prop- 
ter quem przcipiebatur ille a&us, noa 
poteít autem ceffare ille finis, nifi vel 
qoia bonum proxime intentum per 
illum aGum definit effe commodum ad 
commune bonum reipublicz, vel quia 
ip(e met a&us definit effe vtilis adtale 
commodum, vtroque auté modo fir ille 
aGus inutilis,& otiolus rofpedu cómu- 
nis boni,& cólequenter definit effet ma 
teria legis.Dices,fieri poffe, ve,licèt ac. 
Gus fic inutilis ad finem d lege intentú, 
ad alios fines vrilis ir.Reípondeo, illud 
effe per accidens, & materiale, quia lex 
non confiderauit in tali aGu,nifi talem 
rationem commodi, & publici boni , & 
ideo illa ablata non manet materia il- 
liuslegis,& cónlequenter,nec lex. Nim 
licet aĝus poísit effe vtilis (nb alia con- 
fideratione,de illo nó eft lex lata illo in- 
tuica, & ita illa vtilitas nondum cenfe- 
tur neceffaria reipnblice, doncc de illo 
«&u illo intuitu feratur lex. 

Et hinc fequitur primo,ia huiufmodi 
euentu non chè neceffacium decrerum 

Princi- 
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justo, subsistiría la obligación de la ley, y eso 
aunque cesasen sus razones extrínsecas O sus 
otras utilidades; por el contrario, si la cosa cam- 
biase de forma que la cantidad del precio fuese 
evidentemente injusta, la ley cesaría. Y así en 
Otros casos. 

10. AL CESAR EL FIN TOTAL —TANTO EX- 
TRÍNSECO COMO INTRÍNSECO— DE LA LEY, CESA 
LA LEY.—DIFERENCIA ENTRE LA LEY Y EL PRE- 
cEPTO.—De esto se sigue que si cesa el fin to- 
tal —tanto intrínseco como extrínseco— de la 
ley, entonces cesa la ley. 

Pero si uno se fija, entonces el cese del fin no 
es sólo negativo sino que se convierte en contra- 
rio, porque la materia ya no subsiste como ma- 
teria de virtud sino que se convierte en viciosa 
y por tanto no puede ser matería de una ley 

- obligatoria. Señal de ello es que entonces no só- 
lo en general sino también en particular cesará 
la obligación de la ley en tal acto o en su ma- 
teria. 

Se sigue también que entonces la ley cesa por 
el hecho mismo sín más advertencia o declara- 
ción, porque falta su base, y su obligación no 
puede recaer sobre una materia inhábil. Un 
ejemplo vulgar de ello suele ser el de la ley que 
impone un tributo para determinada obra o fin: 
una vez terminada la obra, la ley de suyo cesa, 
porque entonces la razón de la ley cesa no sólo 
negativamente sino también de una manera con- 
traria, puesto que el tributo desde entonces co- 
mienza a ser injusto. 

Pero cuando, aunque cesen los fines extrínse- 
cos, el fín intrínseco no cesa, de la misma ma- 
nera que no cesa la ley por el hecho mismo así 
tampoco es necesario que el superior deba abro- 
garla. 

En efecto, la honestidad de la materia puede 
ser suficiente para sostener la ley, a no ser que 
por otros capítulos resultase nociva para el es- 


tado o intolerable: entonces por otro capítulo. 


podría haber obligación de revocar la ley, más 
aún, incluso podría la ley cesar por sí misma si 
el perjuicio o gravamen fuese general y excesivo, 
pues entonces el cese no sería negativo sino con- 
trario, como es claro. 

Sin embargo —para terminar— quiero adver- 
tir acerca de esta tesis, que se trata de la ley 
propiamente dicha, pues tratándose del precepto 
personal y por sola obediencia, muchas veces 
puede suceder que, al cesar el fin o causa del 
precepto, cese su obligación aunque el acto man- 
dado sea por lo demás intrínsecamente honesto, 
por ejemplo, el ayuno o la oración. Así, si el 
superior manda ayunar una vez a la semana du- 
rante un mes, sí consta que ese precepto se im- 
pone por una necesidad o circunstancia especial 
y esa necesidad o circunstancia cesa antes de 
terminar el mes, se entiende que cesa el precep- 
to, pues respecto de ese precepto toda la razón 


de mandar es el fin extrínseco, no la honestidad 
intrínseca aunque ésta se presuponga: señal de 
ello es que la trasgresión de tal precepto no es, 
v. g., intemperancia sino desobediencia; otra co- 
sa sucede tratándose de una ley propiamente di- 
cha, con la cual se pretende la honestidad de la 
virtud, bajo la cual el acto como que queda 
constituido esencialmente. 

11. Una LEY QUE MANDA UN ACTO INDIFE- 
RENTE POR UN FIN EXTRÍNSECO, AL CESAR EL 
FIN COMPLETO CESA ELLA TAMBIÉN.—Digo 
—en segundo lugar— que cuando la ley man- 
da un acto de suyo indiferente por un fin ex- 
trínseco, al cesar en general el fin completo de 
esa ley, de suyo y por el hecho mismo cesa la 
ley y su obligación. 

la razón es que entonces el cese negativo del 
fin pasa a ser contrario, porque hace a la ma- 
teria incapaz de ley. 

Prueba: Un acto de suyo indiferente nunca 
puede ser mandado por él o por razón de él, 
porque como tal, no es de suyo bonestamente 
amable; más aún, no será honesto mandarlo, y 
—lo que es más cierto— tal acto no es materia 
de ley si no se lo manda por alguna utilidad 
común para la cual pueda aprovechar o ser ne- 
cesario. Ahora bien, al cesar el fin de la ley en 
general, el acto necesariamente comienza a ser 
inútil para el bien común; luego por ello mismo 
se hace incapaz de la obligación de la ley huma- 
na, y en consecuencia, por el hecho mismo, cesa 
la ley. Estas consecuencias y la mayor son bas- 
tante claras por lo dicho. 

Y la menor es evidente por hipótesis, pues 
suponemos que cesa el fin completo por el cual 
se mandaba aquel acto; ahora bien, ese fin no 
puede cesar si no es o porque el bien que se 
pretendía a las inmediatas con aquel acto deja 
de ser una ventaja para el bien común del es- 
tado, o porque el acto mismo deja de ser útil 
para tal ventaja; pues bien, de ambas maneras 
ese acto resulta inútil y ocioso respecto del bien 
común, y por tanto deja de ser materia de ley. 

Se dirá que puede suceder que, aunque el acto 
resulte inútil para el fin que pretende la ley, 
sea útil para otros fines. 

Respondo que eso es accidental y material, 
porque la ley en tal acto lo único que tuvo en 
cuenta fue tal razón de ventaja y de bien públi- 
co, y por tanto, al desaparecer esa razón, no 
subsiste la materia de la ley, y consiguientemen- 
te tampoco la ley. En efecto, aunque el acto 
pueda ser útil bajo otro aspecto, la ley no se dio 
acerca de él atendiendo a eso, y así a esa utili- 
dad todavía no se la juzga necesaria para el es- 
tado hasta tanto que la ley se dé acerca de ese 
acto atendiendo a eso. 

12. PARA QUE TAL LEY DEJE DE OBLIGAR, 
NO SE REQUIERE DECRETO DEL SUPERIOR.—De 
aquí se sigue —en primer lugar— que en tal 
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Priocipis,vt liceatnó feruare legé poft- 
quam fic ceffauit, nam ipíofaGo defije 
lex folum ergo ch neceffarium,vt de ta- 
A li ceffatione publicé , & manifé(te con- 
ritur vitt- fet per euidenciá fafi generaliter noti 
lis lex defi ia tali republica, feu cómunitate, quia 
mat obliga- eo ipfo, quod lex ceffat di&o modo non 
re. e(tlex; ergo exíe non obligar; ergo vt 

ceffec cum effe&u,refpe&u communi- 
tatis, fatis efl, quod illi fit publicé nota, 
Nec datur fufficiens ratio, cur neceffe 
fit expe&are decretum Principis , quia 
vel effer neceffarinm per modü reuoca- 
tionis, &hoc nO, quia lex perfe defijesvel 
per modumauthentice declarationis, 
& hocetiam dici non potefl cum funda- 
méto,quia nec ex natura rei hoc c(l ne- 
celfariü, nec in iure pofitiuo inuenitur 
illud effe fpecialiter preceptum. Neq; 
in hoc debet ceffatio legis cumpena có- 
parari, quia pena eft de fe violenta, & 
ab extriníeco illata, & ideo ex fe requi- 
rit aGionem , vel influxum iudicis, nifi 
contrarium expreffe per legé difpona- 
tur,& ideó nó iacurritur iplo fado, nifi 
lex hoc declaret,&licet incurratur iplo 
fa&o non excluditur fententia declara 
toria deli&i , nifi vbi lex illam excludit, 
velalias conflat ‘quia femper eft fauor 
rei,quód non fit obnoxius peenz,donec 
condemnetur. At veró ceflatio legis in 
illo cafu non eft violenta,imò per illam 
quafi reftituitur refpublica ad priflinú 
ftatü,& ad fuálibertat&, &in fauoré eius 
cedit, &ideó nulla e(t necelsitas talis de 
creti per modum fententiz declarato-. 
riz.Dices,etle necellariam per modum 
promulgationis, nam hec neceffaria e(t 
jn ablatione legis,cum à Principe reuo- 
catur, Reípondeo, effe diuerfam ratio- 
nem,nam reuocatio pendet ex volunta- 
te Principis,quí oportet omnibus pro- 
poni: ceffatio autem legis,ceffante cau- 
fa eius, non pendet ex voluntate Princi 
pis,fed ex faGo ipío,& ideó fatis ell, fa- 
Qum effe omnibus notum. Vt fi per legé 
fuit impofitum tributum ad edificatio- 
nem ponotis,& publicé conflat;opus effe 
finitum, & iam nihil in eo expendi, fatis 
per hoc promulgatum e(l , cributü cef- 
faffe,& fic de alijs. Sufficit ergo publica 
notitia, & fatis certa de generali ceffa- 
tione caufe , & hzc ad minimum necef- 
faria ell, nec exi(timo fofficere, vt vni, 
vcl alteri in particulari fit nota, quia 
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A donec lex ceffet refpe&u cómunitatis, 
non ceffat refpedu particularium per- 
fonarum , $ vt ceflet pro communitate 
neceflarium e(t, cau(am ita.ceffaffe , ve 
hoc pofsit cómunitati conflare,ac fub- 
inde vt res fit publicé nota. Et hoc ma- 
xime locum habet, quando obferuatio 

` legis incipit effe iniufla , nam tunc eui- 
dentius conftat de celarione legis, po- 
tell autem dici iniu(la, non folum quan- 
do confert fpecizle nocumentum, fed 
etiam quádq efl omaino inutilis, & Gac 
ratione, 
Secundopoteft ex diis intelligi, quà 
B probabilitatem habcat di(lin&io, quà 
non nulli turiftz tradiderunt, inter le- 
gem; quc fertur propter tollenda incó- 
uenientia, que ex aliquo fato frequen- 
ter fequuntur; & legé,qug perfe fertur 
propter aliquod bonum , & vtilitatem. 
Nam priorem dicont ceffare quoties 
inconuenientia ceffant, polteriorem au 
té miniine ceffare, licet ceffet ratio vti- 
litatis. Ita infinuat Gloff. in di&o cap. Gloffa. 
Et fi Cbristus, de Iur. iur. verb. Ceffante , in 
principio,& priorem partem probat ex 
illo textu exemplo iuramenti,quod pro 
hibetur tantum ratione periculi peie- 
randi,& ideo ceffante periculo, licet. Al 
teram vero partem probat ex cap. Dixit 

Dominus.33.Q. 1. & cap. Tantum. 32. Q. 7. 

que iura nihil ad rem faciunt, nam lo- 

quuntur de matrimonio,quod ell vinco- 
lum indiffolubile , de quo alia eftratio. 

Eandem di(tin&ionem indicat Navarr. 

in fum.cap.16.nu. 56. & 37. vbi fentit cå 

Caiet.clandeftinum matrimonium ( fal- 
tem anteTridentinum Concilium ) po- 
tuiffe licere ceffantibus inconnenienti- 
bus,propter que prohibetur : & nihilo- 
minus ait ceflante fine legis in particu- 
lari,non ceffare legisobligatióné quan 
do finis ille erat bonum aliquod acqui- 
rendum per medium d lege prefctiptú. 

. Vnde ibi nó folum loquitur de ceffatio- 

ne legis in vniuerfali,íed etiam in parti- 

culari,vt fupra notani. 

At certe formaliter loquendo, nulla 
videtur efledifferentia,quia G lex datur 
propter vitanda incommoda, pro fine 
habet remotionem incómodorum ; er- 
go cadem e(l ratio de ceffationce illius 
finis,& de alijs cam in vniuerfali, quam 
in particulari. Solü ergo poteft efle dif- 
ferentia quedam quafi materialis , oam 

lex, 
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coyuntura no se necesita decreto del superior 
para que sea lícito no observar la ley después 
que ha cesado de esa manera. 

En efecto, por el hecho mismo la ley ha de- 
jado de existir: por tanto, lo único que se ne- 
cesita es que conste del cese de una manera pú- 
blica y manifiesta con la evidencia de un hecho 
conocido en general en tal estado o comunidad, 
porque por el hecho mismo de que la ley cese 
de la manera dicha, ya no es ley; luego de suyo 
ya no obliga; luego para que cese efectivamente 
respecto de la comunidad, basta que a ésta la 
cosa le sea conocida públicamente. 

Ni se da razón suficiente de por qué haya de 
ser necesario esperar a un decreto del superior, 
pues este decreto, o sería necesario a manera de 
revocación —y esto no, porque la ley cesó de 
suyo —, o a manera de declaración auténtica, 
cosa que tampoco puede decirse fundadamente, 
ya que ni es necesaria naturalmente, ni se en- 
cuentra mandada en particular en el derecho po- 
sitivo. 

Tampoco debe en esto compararse el cese de 
la ley con la pena, puesto que la pena es de suyo 
violenta y se infiere desde fuera, y por tanto de 
suyo requiere acción o influjo del juez —a no 
ser que la ley disponga expresamente lo contra- 
rio— y por eso no se incurre en ella por el he- 
cho mismo si la ley no declara esto; y aunque se 
incurra en ella por el hecho mismo, no se exclu- 
ye la sentencia declaratoria del delito más que 
cuando la ley la excluye o ello consta de otra 
manera, pues al reo siempre se le concede el 
favor de no quedar sujeto a la pena hasta tanto 
que se le condene. En cambio, el cese de la ley 
en ese caso no es violento; más aún, por él co- 
mo que al estado se le restítuye a su situación 
primitiva y a su libertad, y el cese cede en su fa- 
vor, y por tanto no hay ninguna necesidad de tal 
decreto a manera de sentencia declaratoria. 

Se dirá que se necesita a manera de promul- 
gación, ya que ésta es necesaria al suprimirse 
una ley cuando el superior la revoca. 

Respondo que la cosa es distinta: la revoca- 
ción depende de la voluntad del superior, y ésta 
es preciso que quede propuesta a todos; en cam- 
bio, el cese de la ley al cesar la causa de ésta, 
no depende de la voluntad del superior sino del 
hecho mismo, y por tanto basta que el hecho 
sea conocido de todos. Por ejemplo, si se impu- 
so por ley un tributo para la edificación de un 
puente y consta püblicamente que la obra está 
terminada y ya no se gasta nada en ella, con esto 
queda suficientemente promulgado que el tribu- 
to ha cesado; y así en otros casos. 

Por consiguiente, basta el conocimiento pü- 
blico y suficientemente cierto del cese general 
de la causa; éste conocimiento es necesario co- 
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mo mínimo, ni pienso que baste el que lo ten- 
gan uno u otro, pues hasta tanto que la ley cese 
respecto de la comunidad, no cesa respecto de 
las personas particulares, y para que cese para 
la comunidad es necesario que la causa haya ce- 
sado de tal forma que esto pueda constarle a la 
comunidad y por tanto que la cosa sea pública- 
mente conocida. 

Esto tiene lugar ante todo cuando la obser- 
vancia de la ley comienza a ser injusta, pues en- 
tonces es mayor la evidencia con que consta del 
cese de la ley. Y puede llamarse injusta no sólo 
cuando produce un particular perjuicio sino 
también cuando es completamente inátil y no 
tiene razón de ser. 


13. EXAMEN DE LA DISTINCIÓN DE LOS JU- 
RISTAS.—En segundo lugar, por lo dicho puede 
entenderse la probabilidad que tiene la distin- 
ción que hicieron algunos juristas entre ley que 
se da para hacer desaparecer los inconvenientes 
que frecuentemente se siguen de algán hecho, y 
ley que de suyo se da por razón de algún bien y 
utilidad: de la primera dicen que cesa cuando 
cesan los inconvenientes; de la segunda —en 
cambio— dicen que de ninguna manera cesa, 
aunque cese la razón de la utilidad. 

Así lo insinúa la GLosa. Y la primera parte 
la prueba por el texto con el ejemplo del jura- 
mento, el cual se prohibe únicamente por razón 
del peligro de perjurio, y por tanto, si cesa el 
peligro, es lícito. La segunda parte la prueba por 
el cap. Dixit Dominus y por el cap. Tantum, 
textos que no vienen a nada por tratar del ma- 
trimonio, que es un vínculo indisoluble y para 
el cual la razón es distinta. 

La misma distinción indica AZPILCUETA, el 
cual piensa, con Tomás DE VIO, que el matri- 
monio clandestino —al menos antes del Conci- 
lio Tridentino— podía ser lícito si cesaban los 
inconvenientes por los cuales se prohibe; y sin 
embargo dice que, al cesar el fin de la ley en 
un caso particular, no cesa la obligación cuando 
ese fin era un bien que se debía conseguir por 
el medio prescrito por la ley. Por consiguiente, 
en ese pasaje habla del cese de la ley no sólo en 
general sino también en particular, según ob- 
servé antes. 


14. UNA DISTINCIÓN MUY DIGNA DE NOTAR- 
SE.—Pero ciertamente, hablando formalmente, 
no parece que haya ninguna diferencia. Si la ley 
se da para evitar inconvenientes, tiene por fin 
la desaparición de los inconvenientes; luego. con 
el cese de ese fin sucede lo mismo que con el ce- 
se de los otros fines tanto en general como en 
particular. Luego sólo puede haber una diferen- 
cia —como quien dice— material, y es que la 
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lex, quz ponitur tantum propterincó- A dé pon. nó el licitú tale matrimonium 


moda vitanda, non (olet przcipere ac- 
tum per fe propter bonitatem eius, vel 
prohibere propter malitiam, (ed folum 
propter occafionem mali vitandam, & 
tunc ceffante fine generaliter negatiué, 
celat etiam contrarie,quia a&us fit in- 
utilis, &incapax matericlegis. Sicut 
diximus alibi de voto fa&o non ingre- 
diendi talem domü propter vitandam 
occafionem, ablata inde occafione iam 
non obligare votum , quia tunc non in- 
gredi talem domum, eft materia indiffe- 
rens, & impertinens ad religionem; ita 
ergo proportione feruata, erit in lege. 
At veró lex, quz precipit aQum prop- 
ter fe,& propter aliquem bonum finem, 
non (latim definit,ceffante fine, quia in 
ipfo a&u pote(t manere intriníeca ho- 
ne(las,propter quam precipiatar; fi au- 
tem non reperiatur , (ed fit a&us de le 
indifferens , idem prorfus dicendum 
erit de lege,quz illum precipit propter 
bonum acquirendum, quod de lege pro 
hibente illam propter incómodum vi- 
tandum, vt ex di&is fatis patet.Et è cô- 
trario fi lex przcipiens , vel prohibens 
aliquid propter vitandum incommodáü, 
habeat materiam per fe honeltam,£ có 
uenientem,vltra vitationem incommo- 
di,tunc non ceffarct lex,ctiam(i necelsi 
tas vitandi incommodum ceffaret,tunc 
enim procedunt omnia in prima affer- 
tione di&a. In quo etiam attente confi- 
derandum e(t , an aliquid prohibeatur 
ratione periculi, vel tantum ratione fu- 
turi effe&us, nam ordinarié prohibitio 
fir propter periculum, quod per fe ineft 
aGui,& ideo licét certe conftet, nó futu 
rum effe&um, feu damnum,nihilominus 
non ceffabit obligatio legis, & cffe&us 
eius, quia femper aĝus eft de [e obno- 
xius illi incommodo, vtin przced.libro 
latiusdixi cáp.23. Vade nod mihi pro- 
batur exemplum de clande(tino matri- 
monio, quo Caict.& Nauar.vtuntur, ná 
illi 4&ui ita e(Lannexum periculum, vt 
nec in vniueríali,nec in particulari pof- 
fit ab eojfeparari, & ideo nunquam cef- 
fat obligatio eius,eo quod certifsimum 
fit, omnia incommoda effe precauéda. 
Vndc eo modo,quod nunc matrimoniü 
fa&ü coram parocho, & teftibus poteft 
effe clandeftinum ex defe&u denuntia- 
tionis iuxta cap. vlt, $. 1. de Clandeflin. 
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ctiam(i negatiue celler finis praecepti, 


nifi aliz caufz legitime occurant, ob- 


quas per epijkiam iudicetur, preceptú 
hic, &nunc de illa accidentali (olempi- 


tate nó obligare. Et hoc modo videtur’ 


tandem explicare exemplum illud Na- 
uarr.vbi fupra. 

Tertio hinc obiter expeditur difficul 
tas in capite precedenti huc remiffa de 
precepto corredionis fraternz, cuius 
obligatio etiá in particulari ceffat, cef- 
[ante fpe vtilitatis corre&ionis,ac fab- 
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inde per ceffationem negatiuam ratio- fit decla- 


nis legis, vnde cum illa (pes, vt pluri- 
mum generaliter cellet, cólequenter di 
cendum erit,totum preceptum ceffare. 
Ad quod Medin. Lede(m. & Couarr. fu- 
pra refpondent,legem corre&ionis fra- 
ternz datam effe proprer prinatum bo- 
nú fingulorü, & ideo in vnoquoq; pofle 
ceffare , quoties in particulàri ceffa- 
verit finiseins,etiam negative tantum; 
fecus veró effe in legibus , quarum finis 
communis ch,& vniuèr falis, ve fune pre 
ceptum ieiunij,& fimilia, Sed vt verum 
fatear , non fatis intelligo diftin&ionis 
fenfum,aut rationem , ná omnis lex eft 
propter cómune bonum , licet illud nó 
in communitate immediate, led in fingu 
lis intendatur , & acquirendum fit. Sic 
enim lex ieiunij eft propter Ecclefiz bo 
nú,tamen vtilitas eius exercetur in fin- 
gulis, Ita vero etiam e commune præ- 
ceptum de corredtione fraterna , eius 
autem fru&us in fingulis in particulari 
procuratur , nulla c(l ergo differentia. 
Facilius ergo relpódetur,vt attigit eti 
Ledefm. fupra ; in correGione fraterna 
non interuenire epijkiam,nec ceffatio- 
nem obligationis propter ceffationem 
finis,quia el przceptum affirmatiuum, 
quod nó obligat pro femper, nec ctiam 
habet determinatum tempus, pro quo 
obliget,fine qua-determinatione, vt (u- 
pra dixi,no habet locum epijkía. Quan- 
do ergonon ell (pes fru&usnon ceffat 
obligatio precepti affirmatiui corrigé- 
difratrem, (ed folum illa obligatio,que 
de fe indefinita e(t, non coaráGatur ad 
hoc tempus,quia re&a ratio diGat.pro 
tunc non obligare, quia non efl tempus 
vtile, neque fubie&um e(t difpofitum. 
Sicut preceptum elcemofyna obligat 
ad [(ubueniendam indigenti, (i a 
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ley que se da únicamente para evitar inconve- 
nientes, no suele mandar el acto propiamente 
por razón de su bondad o prohibirlo por su ma- 
licia, sino sólo para evitar la ocasión de un mal, 
y entonces, al cesar el fin en general negativa- 
mente, cesa también de una manera contraria, 
porque el acto resulta inútil e incapaz de ser 
materia de ley. 


Es lo mismo que dijimos en otro lugar acer- 
ca del voto de no entrar en tal casa para evitar 
una ocasión: que, desaparecida la ocasión, el vo- 
to ya no obliga, pues entonces el no entrar en 
tal casa es materia indiferente y ajena a la re- 
ligión; pues lo mismo proporcionalmente suce- 
derá con la ley. 


En cambio, una ley que manda el acto por 
él mismo y por algún buen fin, no cesa en cuan- 
to cesa el fin, porque en el acto mismo puede 
continuar habiendo una honestidad intrínseca 
por la cual se lo mande; y si no la hay, sino que 
el acto es de suyo indiferente, acerca de la ley 
que lo mande para conseguir un bien habrá que 
decir exactamente lo mismo que acerca de la que 
lo prohibe para evitar un inconveniente, como 
es claro por lo dicho. 


Y al revés, si la ley que manda o prohibe algo 
para evitar un inconveniente, además de esto 
contiene una materia de suyo honesta y conve- 
niente, en ese caso no cesaría la ley aunque cesa- 
se la necesidad de evitar el inconveniente, pues 
entonces tiene valor todo lo que se dijo en la 
primera tesis. 


En esto hay que tener también muy en cuen- 
ta si una cosa se prohibe por razón de un peli- 
gro o sólo por razón de un efecto futuro, pues 
lo ordinario es que la: prohibición se haga por 
un peligro de suyo inherente al acto, y por tan- 
to, aunque conste con certeza que no se seguirá 
el efecto o daño, no cesará la obligación de la 
ley ni su efecto, pues el acto siempre está de 
suyo expuesto a aquel inconveniente, segün ex- 
pliqué más largamente en el capítulo XXIII del 
libro anterior. 


Por eso no me parece bien el ejemplo del ma- 
trimonio clandestino que emplean ToMÁs DE 
Vio y AZPILCUETA, pues ese acto hasta tal pun- 
. ta lleva consigo el peligro, que ni en general ni 
en particular puede desprenderse de él, y por 
tanto nunca cesa su obligación, siendo como es 
ciertísimo que se deben precaver todos los in- 
convenientes. Por consiguiente, de la misma ma- 
nera que ahora el matrimonio celebrado en pre- 
sencia del párroco y de los testigos puede ser 
clandestino por falta de las proclamas, segán las 
DECRETALES, tal matrimonio no es lícito aun- 


que cese negativamente el fin del precepto, a 
no ser que surjan otras causas legítimas por las 
cuales —por epiqueya— se juzgue que en un 
caso particular no obliga el precepto de esa so- 
lemnidad accidental. Esta es la manera como 
—en resumidas cuentas— AÁZPILCUETA parece 
explicar ese ejemplo. 


15. ¿CUÁNDO CESA LA OBLIGACIÓN DE LA 
CORRECCIÓN FRATERNA?—En tercer lugar, con 
esto voy a despachar —de paso— la dificultad 
del precepto de la corrección fraterna que en 
el capítulo anterior dejé para este lugar: su obli- 
gación también cesa en particular cuando cesa la 
esperanza de que la corrección haya de ser útil y 
por tanto al cesar negativamente la razón de la 
ley; por eso, como lo general es que esa espe- 
ranza cese, en consecuencia hay que decir que 
todo el precepto cesa. 

A esto responden MEDINA, LEDESMA y Co- 
VARRUBIAS que la ley de la corrección fraterna 
se dio para el bien de los particulares, y que por 
tanto puede cesar en cada caso cuando en él 
cesa su fin aunque sea sólo negativamente, pero 
que otra cosa sucede con las leyes cuyo fin es 
común y universal, como son el precepto del 
ayuno y otros. 

Si he de decir la verdad, no entiendo bien el 
sentido o razón de esta distinción: toda ley es 
para el bien común aunque se lo busque y haya 
de conseguirse no en la comunidad inmediata- 
mente sino en los particulares. Así la ley del 
ayuno es para el bien de la Iglesia, y sin embar- 
go su utilidad se realiza en cada uno. Pues de la 
misma manera también, el precepto de la co- 
rrección fraterna es general, pero su fruto se 
procura en cada uno en particular; luego no 
existe diferencia. 

Por consiguiente, es más fácil responder 
—como lo hizo ya brevemente LEDESMA— que 
en la corrección fraterna no hay lugar a la epi- 
queya ni al cese de la obligación por el cese del 
fin, porque es un precepto afirmativo, el cual 
no obliga en cada momento ni tampoco tiene 
señalado un determinado tiempo —-determina- 
ción, según dije antes, necesaria para la epique- - 
ya— en el cual haya de obligar. Por tanto, cuan- 
do no hay esperanza de fruto, no cesa la obliga- 
ción del precepto afirmativo de corregir al her- 
mano: lo único que sucede es que esa obliga- 
ción —de suyo indeterminada— no queda fija- 
da a esta ocasión, pues la recta razón dicta que 
por ahora no obliga por no ser la ocasión buena 
ni estar dispuesto el sujeto. 

Lo mismo sucede con el precepto de la li- 
mosna: obliga a socorrer al necesitado, pero si 
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to conítaret,indigenté non víurá elee- 
mo/yna, non obligaret przceptum,noa 
per ceffationem,aut epijKiam , fed quia 
non cft talis occafio , pro qua obliget 
illud przceptum,quod naturale efl, € 
non tantum po fitiuum. Addo co modo, 
quo dici pote(l;ceffare ibi rationé præ- 
cepti,non ceffare cantum negatiué, fed 
etiam contrarié, quia tanc corredio 
non effec a&us virtutis, fed otiofus, & 
inutilis, & poteft cffe nociuus proximo 
potius,quam vtilis, 

. Tandem ex his facile eft.refpondere 
ad rationes dubirádi in principio pofi- 
tas. In quarum prima petebatur diffi- 
culcas,quia ex di&is videtur fequi , non 
elle differentiam inter ceffacioaé legis 
in vniuerfali,vel in particulari, propter 


14 


ceflationem finís , tantum negatiué cá - 


proportione, fcilicet , in vniucrfali, vel 
particulari; hoc autem videtur effe có- 
tra communem fententiam fupra rela- 
tam. Sequela patet, quia in vniueríali 
unquam ceffat lex,ceffante fine cius pu 
ré negatiué,fed oportet, ve ceffet cótra 
rie, (alté hoc modo , quod fiat a&us in- 
utilis, & confequenter incapax materic 
legis; ac fi hóc modo ceffet in particu- 
lari, etiá ce(fabit obligatio legis; ergo. 
Refpondeo, differentiam in hoc confi- 
flere, quod ceffante adzquato finc legis 
modo explicato, confequéter ceffet ab- 
foluta ratio cóltituendi legem , quia cü 
illa ceffatione finis cft neceflario coniü- 
Qum vt materia reddatur inutilis ad 
legem. At veró fi finis in vniuer(ali fub- 
fiftat, etiam fi in particulari au cefet, 
manet ratio integra comunis legis,que 
non refpicit ad fingula , fed ad id, quod 
frequentius accidit:& ideo licet in par- 
ticulari ceffet negatiue ille finis, non fit 
inutilis a&us,nec in eo ceffat contrarie 
ratio legis,quia femper ratio illa cómu 
nis poteft mouere ad illum a&um prop- 
ter cómune bonum, & propter confor- 
mitatem ad legem, & ad totum corpus, 
vt capite precedenti explicatum eft. 
Ad fecundam rationem dc voluntate 
Principis facile re(pondetur ex di&is, 
cùm ceffante ratione legis in generali, 
coipío fiat inutilis lex , & materia eius 
fiat iacapax obligationis iufle;cófequé. 
ter neceffarium effe , vt ceffet voluntas 
legislaroris; tum quia folum voluit iu. 
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fubuentio futura effet nociua;vel fi cer- A fle obligare , & quantum licité poffet, 


neque aliud przfümendum e(t, tum etiá 
quia fa&a mutatione in materia legis, 
non poffet obligare, etiá (i vellet. Quod 
fi fingarur ( vt in codem argumento ad- 
ditur) ceffante priori ratione aliam fuc- 
cedere, vt in tributis dici folet, refpon- 
fum iam e(t, priorem legem ceffa(fe, & 
aliam non efle latam. Vnde fi velit Prin- 
ceps obligare ad eüdem a&um propter 
nouam rationem infurgentem,oporter, 
vt denuo legem ferat, (eu illam volunta 
tem promulget, alias non poterunt fube 
diti ex vi prioris legis obligari. Tertia 
vero ratio,vel probat primam affertio- 
nem, fi celante fiac extriníeco legis ad 
huc materia cius honelta fit, & propter 
fe conferens ad bonum commune, vel fi 
ratio illa procedat, quádo omnino cef- 
fat finislegis,negatur, cunc poffclegem 
licité feruari , quia effec aus vanus, & 
otiofus,& licét illemet a&us pofsit for. 
te honelte fieri propter aliam commos 
ditatem particularem intentam ab ope 
rante,illud eff valde extriníecum, & ace 
cidentarium, vt lex prior perícueret, 
quz non obligabat ad operandum illo 
modo, vel propter illum finem. Neq; ex 
tali nó obíeruatione legis,quz iam eui- 
denter,& publicé ceflauit;poffunt (equi 
moralia incommoda, ficut non timétur 
ex eo,quod lex euidenter, & publicé in- 
iu(ta non (eruetur, & maiora ex contra- 
ria obligatione fequerentur. 

Deniq; iuxta hzc;quz diximus de to- 
tali ceflatione legis,iudicari poterit de 
ceffatione alicuius partis legis non ref- 
pe&u períonz, vel cafus particularis, t 
fed reípe&u totius comunitatis. Potel 
enim lex plura precipere,vel varia mê- 
bra cótinere,8% quoad vnum fieri inuti- 
lis, & non quoad alia. Et tunc idem iu- 
D dicium ef de illa parte,cuios ratio cef- 

fauit,quado e(t ab alia feparabilis,quod 

de tota aliqua lege , nam eft cadê ratio. 

Imo illa lex, quz videtur voa, iore e 

multiplex, & ita ceffat vna, licet nó cef- 

fent aliz. Si vero lex ita córineret mul. 
ta, vt effent in(eparabilia, & ica effet, 
quafi indiuifibilis obligatio , quia bonü 
ex integra cauí2,& malum ex quocund; 
defc&u , attente confiderandum eft, an 
propter defe&um ia vna parte,tota lex 
reddatur iniu(la, vel inutilis , velmagig 
nociua, quam proficua, & tunc ceffabit 
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el socorro hubiera de resultar nocivo o constata 
con certeza que el necesitado no había de utili- 
zar la limosna, no obligaría el precepto: no por 
cese o epiqueya sino por no tratarse de una oca- 
sión en la cual obligue el precepto, que es na- 
tural y no sólo positivo. 

Añado que, de la misma manera como puede 
decirse que en ese caso cesa la razón del pre- 
cepto, cesa no sólo negativamente sino también 
de una manera contraria, porque entonces la co- 
rrección no sería un acto de virtud sino un acto 
ocioso e inútil, y más que útil puede ser no- 
civo para el prójimo. 

16. DIFERENCIA ENTRE EL CESE DE LA LEY 
EN GENERAL Y EN PARTICULAR.—Por último, 
con esto es fácil responder a las razones para 
dudar que se pusieron al principio. 

La primera de ellas procedía de que de lo di- 
cho parece seguirse que no existe diferencia en- 
tre el cese de la ley en general o en particular 
por el cese del fin si el cese del fin es solamente 
negativo proporcionalmente, es decir, en general 
o en particular; ahora bien, esto parece ser con- 
trario a la opinión común que se ha expuesto 
antes. 

Esta consecuencia es clara, ya que en general 
nunca cesa la ley al cesar su fin de una manera 
puramente negativa, sino que es preciso que ce- 
se de una manera contraria, al menos de forma 
que el acto resulte inútil y consiguientemente 
incapaz de ser materia de ley; y si el fin cesa 
de esta manera en particular, también cesará la 
obligación de la ley. 

Respondo que la diferencia consiste en esto: 
que si cesa el fin completo de la ley de la ma- 
nera explicada, consiguientemente cesa la razón 
absoluta de dar la ley, porque con ese cese del 
fin va necesariamente unido el que la materia 
se haga inútil para ser objeto de ley. En cam- 
bio, si el fin subsiste en general, aunque cese 
en un acto particular subsiste la razón entera co- 
mún de la ley, la cual no atiende a cada uno de 
los casos sino a lo que más frecuentemente su- 
cede; por eso, aunque el fin cese negativamen- 
te en particular, el acto no resulta inútil ni la 
razón de la ley cesa en él de una manera contra- 
ria, porque siempre esa razón común puede mo- 
ver a ese acto por el bien común y por confor- 
midad con la ley y con todo el cuerpo, según 
se explicó en el capítulo anterior. 

17. A la segunda razón —de la voluntad del 
legislador— por lo dicho se responde fácilmen- 
te que, siendo así que al cesar la razón de la 
ley en general, por ello mismo la ley se hace 
inútil y su materia incapaz de una obligación 
justa, consiguientemente es necesario que cese 
la voluntad del legislador. 

Además, el legislador sólo quiso obligar jus- 
tamente y en la medida en que pudiera hacerlo 


Interpretación, cese y cambio de la ley humana 672 


lícitamente, y no hay que presumir otra cosa. 

Finalmente, una vez realizado un cambio en la 
materia de la ley, no podría obligar aunque qui- 
siera. 

Y si quiere suponerse —como se añade en el 
mismo argumento— que al cesar la primera ra- 
zón surge otra —como suele decirse tratándo- 
se de los tributos—, se ha respondido ya que 
la primera ley cesó y no se ha dado otra. Por 
tanto, si el legislador quiere obligar al mismo 
acto por la nueva razón que ha aparecido, es 
preciso que de nuevo dé una ley o promulgue su 
voluntad: de no hacerlo así, los súbditos no po- 
drán seguir obligados en virtud de la primera 
ley. 

La tercera razón, o prueba la primera tesis si, 
al cesar el fin extrínseco de la ley, todavía su 
materia es honesta y contribuye por sí misma al 
bien común; o si esa razón tiene valor para 
cuando cesa del todo el fin de la ley, negamos 
que entonces pueda lícitamente cumplirse la ley, 
pues el acto sería vano y ocioso; y aunque ese 
acto pueda tal vez realizarse honestamente por 
otra conveniencia particular que pretenda el que 
lo realiza, eso es muy extrínseco y accidental 
para que subsista la primera ley, la cual no obli- 
gaba a obrar de esa manera o por ese fin. 

Ni pueden seguirse inconvenientes morales de 
no observar una ley que ya ha cesado de una 
manera evidente y pública, de la misma manera 
que no son de temer tales inconvenientes del 
hecho de que no se cumpla una ley evidente y 
públicamente injusta; y mayores se seguirían de 
la obligación contraria. 

18. LEY QUE PUEDE RESULTAR INÚTIL EN 
CUANTO A UNA PARTE, PERO NO EN CUANTO A 
OTRA.—¿CUÁNDO SE DICE QUE UNA LEY QUEDA 
EN SUSPENSO PERO NO SUPRIMIDA?—Finalmen- 
te, según lo que hemos dicho acerca del cese 


“total de la ley podrá juzgarse del cese de una 


parte de la ley no respecto de una persona o 
cosa particular sino respecto de toda la comu- 
nidad. En efecto, una ley puede mandar varias 
cosas o contener distintas partes, y resultar ín- 
ütil en cuanto a la una y no en cuanto a las 
otras, 

Entonces, acerca de la parte cuya razón ha 
cesado, si es separable de la otra, el juicio es 
el mismo que acerca de toda una ley, pues la ra- 
zón es la misma. Más aún, esa ley, que parece 
una sola, de hecho es mültiple, y así cesa una 
de ellas aunque no cesen las otras. 

Pero si la ley contuviera muchos preceptos de 
tal forma que fuesen inseparables y con esto la 
obligación fuese como indivisible, como el bien 
resulta de la totalidad y el mal resulta de cual- 
quier defecto, se debe examinar con atención si, 
por el defecto en una de sus partes, toda la ley 
resulta injusta o inútil o más perjudicial que pro- 
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lex infta permancat,& magis vtilis, quá 
Quädo lex nociua,nó ceffabit ipfo facto, donec re- 
dicitur fuf- wocetur, Illud etia e(t confiderandú, ve 
gendi non lex fimpliciter ceflet,neceffariü effe , ve 
extingui, Ciusratio perpetuo ceffet generaliter: 
1 ná fi ad tépus tantü (ic cellarevideatur, 
tüc potius (a(pendetur obligatio legis, 
quá ipfa extinguatur,quia non fit fimpli 
citer inutilis, vel iniu(ta,led tantüm pro 
hoc tempore, & ideó limitata caula li- 
mitatum parit effe&um ergo lufpcudi- 

tur lex, non extinguitur. 


CAPVT X. 


Darine poffit difpenfatio in lege bumana , 
€ quid illa fit. 


O(tquam de ceffatione legis di&ü 

1 ell fequitur dicendum de mutatio- 

ne eíus,(eu ablatione per a&ionem 

extrinfeci agentis habentis poteftatem 

ad tollendam, que duplex etiam eife po- 
telt,(cilicer,partialis, quam nunc com- 

22 prehendimus nomine difpen(ationis,& 
Difpena- latius dici poteft derogatiolegis, & to- 
tio. abroga talis, quz dicitur legis abrogatio. De 


sio, hac polteriori dicemas poftea , hic ve- C 


ro de priori era&amus, & non de omni; 
quia nóa omnis derogatio legis e(t pro- 
pria difpéfario,vt explicabimus,fed de 
illa tantum, quz propriam difpenfatio- 
nis rationem habeat, fub qua nunc có- 
mutationem comprehendimus, nam ad 
difpenfationem reducitur, vt capite fe- 
quétideclarabo. Vnde füupponere opor 
tet;difpenfationem, de qua tra&amus, 
diucríam omnino cffe ab interpretatio- 
ne,que pet epijkiam fit;fiue in calu cui 
“dente,aut probabili, Gue in cafu dubio, 
in quo authoritas fuperioris poftula- 
zur. Licet enim hzc nomina [olcant có- 
fundi ,diftingui nihilominus debent vt 
in di(cus(a latius , & commodías expli- 
cabo. Epijkia enim non ell a&us inrif- 
di&ionis,(ed do&rinz,& prudentiz , vt 
fupra vifum eft, difpenlatio autem; de 
qua tra&amus , e(t aQus iuriídi&iodis; 
at videbimus. Interpretatio autem ia 
cafu omnino dubio,licét preter pruden 
fiam,inrifdi&ionem requirat, non fup- 
ponit obligationem legis certam, fed 
potius iu dubio declarar, illam ceffaffe, 
non autem ia rigore aufert illam. Difp 


B humane certo preexiltens, 8 ligans ta- 


: vtpoflolicam difpenjari. 


obligationem lcgis,ctiam certam,&fer 
tur ad tollendam obligationem, etiam 
fi precxiltar. Vade fic, vt in lege diuina 
habeat locü interprctatiohominis;eriá 
in cafu dubio,nóveró difpenfatio,vt in- 
fralib.x.dicam: at vero inlegé humaná 
nó interpretatio tantum in caíu dubio, 
fed-ctiam proprij(sima diípenfatio ia 
cafibus,in quibus de preexiítente legis 
obligatione nulla poterat effe dubita- 
tio,concedi per hominem poteft, 

Et quidem quod ad rem [peétar,nol- 
lus dubitare potel,quin obligatio legis c, perior 
lem perfonam, pofsit per faperioré ex ME ii 
cauía auferri,manéte obligatione legis PSU cuma 
in reliqua cómunitate.Ita communiter “4 m 
Do&otes, & primum allegari poflunt € d 
omnes, qui de voto hoc afferunt, quos ^ p 
retuli lib.6.de Voto cap.9.Deinde de le- quer an. 

d Wa tradunt Duran.in 1.d.47.q.4.n. ^" 
$.Richard.in 4.d.17 .ar.2.q.7. Scotin 3. Y.” 
dift.37.5ibi Gabi Gor Soa lib.1. de Richard, 
Iuflit.q.7.ar.3.Lede(m.in 4. 2.d.q.5. ar. $% 
6.8,q.17.4rt.3.0ptime Turrecremat. in 
cap.Sicut quedam, d.14. & in $. Nifi rigor, zer 
poft cap.Requiritis, 1.q.7. Rebuf.ia Pratt. Ledefm, 
p.2.tit.de Difpenlat.nu. r. & z. vbi alios Tumeves 
Canonillas refert Couarr.in 4.2. p.cap. ^€ 
6.$.9.n.41. Vbi alios etiam refert, &idé C049. 
fupponit Nauar,in Sum.Pralud.9. n.17. "4*4" 
Et res eft manifeltifsima,tá in iure quá 
in T de enim ratione Anai Epift. 
5o. di(pea(ationé vocauit, vulnus contra. 4 
jeg feueritatis,& habetur in capite n Fe 
Ipfa pietas.9,Si inquirat.13.q.4.& Gela(,Pa - £" 

pain cap. N'ece[faria verum difpenatiome. 1. 

q. 7. Vocat illam reláxationein , modes 
rationem, ac temperamentum cano- 

num paternorom , que fieri poteft dili- 


; genti cófideratione adhibita, fic etiam 


dixit Cyril.in Epiftol. ad Gennadi. Dif” Cyril, 
penfationes nomunquam cogunt parum. à debi- i 
to exire. & infra , Difpenfationum modus nulli 
fapientum difplicuit.capuc, Difpenfationes. 1. 
q. 7. preut in decteto Gregoriáno ha- 
betur,& fimilia fumuntur ex cap. Tanta, 
& cap. Si qui, cadem q. & aperté ex capo 
Demulia,de Prebéd. vbi poft rigorofam 
prohibitionem de pluritate beneficio- 
rum,(ubditur.Circa fublimes tamen , (7 litte 
ratas perfonas, que maioribus funt beneficijs bo- 
noráde,cum ratio poftulaueris , poterit per fed£ 
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vechosa, y entonces cesará toda la ley; pero si, a 
pesar de ese defecto, la ley sigue siendo justa 
y más útil que perjudicial, no cesará por el he- 
cho mismo hasta tanto que sea revocada. 

También hay que tener en cuenta que, para 
que una ley cese sin más, es necesario que su 
razón cese perpetuamente de una manera gene- 
ral, pues si parece que ha cesado de esa manera 
sólo temporalmente, entonces, más bien que su 
primirse la ley, su obligación quedará en suspen- 
so, porque la ley no resulta inútil o injusta sin 
más sino sólo temporalmente, y por tanto una 
causa limitada produce un efecto limitado; lue- 
go la ley queda en suspenso, no se suprime. 


CAPITULO X 


¿PUEDE CONCEDERSE DISPENSA DE LA LEY HU- 
MANA? ¿EN QUÉ CONSISTE? 


1. DISPENSA Y ABROGACIÓN.—Una vez que 
hemos hablado del cese de la ley, ahora debe- 
mos hablar de su cambio o supresión por obra 
de un agente extrínseco que tenga poder para 
suprimirla. 

Esta supresión puede ser también doble: par- 
cial —que ahora llamamos dispensa y que en un 
sentido más amplio puede llamarse derogación 
de la ley— y total, que se llama abrogación. De 
esta última hablaremos después. 

Ahora tratamos de la primera, y no de todas 
sus clases, porque no toda derogación de la ley 
es verdadera dispensa — según explicaremos—, 
sino sólo de la que es verdadera dispensa, en la 
cual ahora incluimos la conmutación por redu- 
cirse a la dispensa, según explicaré en el capí- 
tulo siguiente. 

Por tanto es preciso dar por supuesto que la 
dispensa de que tratamos es completamente dis- 
tinta de la interpretación que se hace por la 
epiqueya —sea en los casos evidentes o proba- 
bles, sea en los casos dudosos en que se requie- 
re la autoridad del superior—, pues aunque es- 
tos términos suelen confundirse, sin embargo 
hay que distinguirlos, según explicaré más ex- 
tensa y más oportunamente en el desarrollo. 

En efecto, la epiqueya no es un acto de juris- 
dicción sino de doctrina y de prudencia, según 
se vio antes; en cambio la dispensa de que tra- 
tamos, según veremos, es un acto de jurisdic- 
ción. 

La interpretación en un caso completamente 
dudoso, aunque además de prudencia requiere 
jurisdicción, no supone obligación cierta de la 


ley sino que más bien en la duda declara que 
la obligación ha cesado, pero en rigor no la 
quita. En cambio la dispensa de que tratamos 
supone obligación de la ley — incluso una obli- 
gación cierta—, y se concede para suprimir la 
obligación aunque exista previamente. 

De esto se sigue que, en la ley divina, cabe 
la interpretación del hombre aun en los casos 
dudosos, pero no la dispensa, como diré después 
en el libro 7.5; en cambio en la ley humana, no 
sólo cabe la interpretación del hombre en los ca- 
sos dudosos, sino que éste puede conceder dis- 
pensa —en sentido más .propio— en los casos 
en que no podía haber ninguna duda sobre la 
obligación preexistente de la ley. 


2. EL SUPERIOR PUEDE CONCEDER DISPENSA 
A UNA DETERMINADA PERSONA CONTINUANDO LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY RESPECTO DE LAS 
OTRAS. —Entrando en materia, nadie puede du- 
dar que la obligación de la ley humana que con 
certeza existía previamente y que ligaba a una 
determinada persona, el superior —con causa— 
pueda suprimirla continuando la obligación de 
la ley en el resto de la comunidad. 

Esto enseñan comúnmente los doctores. En 
primer lugar, pueden aducirse todos los que afir- 
man esto acerca del voto y a los cuales cité en 
el cap. IX, lib. 6? de Voto. Lo mismo enseñan 
—en segundo lugar— , acerca de la ley, DURAN- 
DO, RICARDO, EscoTO, GABRIEL, SOTO, LEDES- 
MA, muy bien ToRQUEMADA, REBUFFE, que ci- 
ta a otros canonistas, COVARRUBIAS, que tam- 
bién cita a otros; y lo mismo da por supuesto 
AZPILCUETA. Y la cosa es clarísima, tanto de 
derecho como en la práctica. 

Por esta razón SAN AGUSTÍN a la dispensa la 
llamó herida asestada a la integridad de la seve- 
ridad —frase que se encuentra en el cap. Ipsa 
pietas—, y el PAPA GELASIO la llama relajación, 
moderación y suavización de los cánones pater- 
nos, que puede realizarse con diligente conside- 
ración. Así también SAN CIrILO dijo: A veces 
las dispensas fuerzan a salir un poco de lo de- 
bido, y más abajo: La moderación de las dispen- 
sas no desagradó a ninguno de los sabios, según 
la cita del DECRETO GREGORIANO. 

Frases semejantes se encuentran en los cap. 
Tanta y Si qui, y claramente en el cap. De mul- 
ta, en el que, después de una rigurosa prohibi- 
ción de tener varios beneficios, se añade: Sis 
embargo, a personas altas y letradas que mere- 
cen ser bonradas con mayores beneficios, cuan- 
do lo pida la razón podrá dispensar la Sede 
Apostólica. 
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lex infta permancat,& magis vtilis, quá 
Quädo lex nociua,nó ceffabit ipfo facto, donec re- 
dicitur fuf- wocetur, Illud etia e(t confiderandú, ve 
gendi non lex fimpliciter ceflet,neceffariü effe , ve 
extingui, Ciusratio perpetuo ceffet generaliter: 
1 ná fi ad tépus tantü (ic cellarevideatur, 
tüc potius (a(pendetur obligatio legis, 
quá ipfa extinguatur,quia non fit fimpli 
citer inutilis, vel iniu(ta,led tantüm pro 
hoc tempore, & ideó limitata caula li- 
mitatum parit effe&um ergo lufpcudi- 

tur lex, non extinguitur. 
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Darine poffit difpenfatio in lege bumana , 
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O(tquam de ceffatione legis di&ü 

1 ell fequitur dicendum de mutatio- 

ne eíus,(eu ablatione per a&ionem 

extrinfeci agentis habentis poteftatem 

ad tollendam, que duplex etiam eife po- 
telt,(cilicer,partialis, quam nunc com- 

22 prehendimus nomine difpen(ationis,& 
Difpena- latius dici poteft derogatiolegis, & to- 
tio. abroga talis, quz dicitur legis abrogatio. De 


sio, hac polteriori dicemas poftea , hic ve- C 


ro de priori era&amus, & non de omni; 
quia nóa omnis derogatio legis e(t pro- 
pria difpéfario,vt explicabimus,fed de 
illa tantum, quz propriam difpenfatio- 
nis rationem habeat, fub qua nunc có- 
mutationem comprehendimus, nam ad 
difpenfationem reducitur, vt capite fe- 
quétideclarabo. Vnde füupponere opor 
tet;difpenfationem, de qua tra&amus, 
diucríam omnino cffe ab interpretatio- 
ne,que pet epijkiam fit;fiue in calu cui 
“dente,aut probabili, Gue in cafu dubio, 
in quo authoritas fuperioris poftula- 
zur. Licet enim hzc nomina [olcant có- 
fundi ,diftingui nihilominus debent vt 
in di(cus(a latius , & commodías expli- 
cabo. Epijkia enim non ell a&us inrif- 
di&ionis,(ed do&rinz,& prudentiz , vt 
fupra vifum eft, difpenlatio autem; de 
qua tra&amus , e(t aQus iuriídi&iodis; 
at videbimus. Interpretatio autem ia 
cafu omnino dubio,licét preter pruden 
fiam,inrifdi&ionem requirat, non fup- 
ponit obligationem legis certam, fed 
potius iu dubio declarar, illam ceffaffe, 
non autem ia rigore aufert illam. Difp 
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obligationem lcgis,ctiam certam,&fer 
tur ad tollendam obligationem, etiam 
fi precxiltar. Vade fic, vt in lege diuina 
habeat locü interprctatiohominis;eriá 
in cafu dubio,nóveró difpenfatio,vt in- 
fralib.x.dicam: at vero inlegé humaná 
nó interpretatio tantum in caíu dubio, 
fed-ctiam proprij(sima diípenfatio ia 
cafibus,in quibus de preexiítente legis 
obligatione nulla poterat effe dubita- 
tio,concedi per hominem poteft, 

Et quidem quod ad rem [peétar,nol- 
lus dubitare potel,quin obligatio legis c, perior 
lem perfonam, pofsit per faperioré ex ME ii 
cauía auferri,manéte obligatione legis PSU cuma 
in reliqua cómunitate.Ita communiter “4 m 
Do&otes, & primum allegari poflunt € d 
omnes, qui de voto hoc afferunt, quos ^ p 
retuli lib.6.de Voto cap.9.Deinde de le- quer an. 

d Wa tradunt Duran.in 1.d.47.q.4.n. ^" 
$.Richard.in 4.d.17 .ar.2.q.7. Scotin 3. Y.” 
dift.37.5ibi Gabi Gor Soa lib.1. de Richard, 
Iuflit.q.7.ar.3.Lede(m.in 4. 2.d.q.5. ar. $% 
6.8,q.17.4rt.3.0ptime Turrecremat. in 
cap.Sicut quedam, d.14. & in $. Nifi rigor, zer 
poft cap.Requiritis, 1.q.7. Rebuf.ia Pratt. Ledefm, 
p.2.tit.de Difpenlat.nu. r. & z. vbi alios Tumeves 
Canonillas refert Couarr.in 4.2. p.cap. ^€ 
6.$.9.n.41. Vbi alios etiam refert, &idé C049. 
fupponit Nauar,in Sum.Pralud.9. n.17. "4*4" 
Et res eft manifeltifsima,tá in iure quá 
in T de enim ratione Anai Epift. 
5o. di(pea(ationé vocauit, vulnus contra. 4 
jeg feueritatis,& habetur in capite n Fe 
Ipfa pietas.9,Si inquirat.13.q.4.& Gela(,Pa - £" 

pain cap. N'ece[faria verum difpenatiome. 1. 

q. 7. Vocat illam reláxationein , modes 
rationem, ac temperamentum cano- 

num paternorom , que fieri poteft dili- 


; genti cófideratione adhibita, fic etiam 


dixit Cyril.in Epiftol. ad Gennadi. Dif” Cyril, 
penfationes nomunquam cogunt parum. à debi- i 
to exire. & infra , Difpenfationum modus nulli 
fapientum difplicuit.capuc, Difpenfationes. 1. 
q. 7. preut in decteto Gregoriáno ha- 
betur,& fimilia fumuntur ex cap. Tanta, 
& cap. Si qui, cadem q. & aperté ex capo 
Demulia,de Prebéd. vbi poft rigorofam 
prohibitionem de pluritate beneficio- 
rum,(ubditur.Circa fublimes tamen , (7 litte 
ratas perfonas, que maioribus funt beneficijs bo- 
noráde,cum ratio poftulaueris , poterit per fed£ 


Lil Vnde 
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vechosa, y entonces cesará toda la ley; pero si, a 
pesar de ese defecto, la ley sigue siendo justa 
y más útil que perjudicial, no cesará por el he- 
cho mismo hasta tanto que sea revocada. 

También hay que tener en cuenta que, para 
que una ley cese sin más, es necesario que su 
razón cese perpetuamente de una manera gene- 
ral, pues si parece que ha cesado de esa manera 
sólo temporalmente, entonces, más bien que su 
primirse la ley, su obligación quedará en suspen- 
so, porque la ley no resulta inútil o injusta sin 
más sino sólo temporalmente, y por tanto una 
causa limitada produce un efecto limitado; lue- 
go la ley queda en suspenso, no se suprime. 


CAPITULO X 


¿PUEDE CONCEDERSE DISPENSA DE LA LEY HU- 
MANA? ¿EN QUÉ CONSISTE? 


1. DISPENSA Y ABROGACIÓN.—Una vez que 
hemos hablado del cese de la ley, ahora debe- 
mos hablar de su cambio o supresión por obra 
de un agente extrínseco que tenga poder para 
suprimirla. 

Esta supresión puede ser también doble: par- 
cial —que ahora llamamos dispensa y que en un 
sentido más amplio puede llamarse derogación 
de la ley— y total, que se llama abrogación. De 
esta última hablaremos después. 

Ahora tratamos de la primera, y no de todas 
sus clases, porque no toda derogación de la ley 
es verdadera dispensa — según explicaremos—, 
sino sólo de la que es verdadera dispensa, en la 
cual ahora incluimos la conmutación por redu- 
cirse a la dispensa, según explicaré en el capí- 
tulo siguiente. 

Por tanto es preciso dar por supuesto que la 
dispensa de que tratamos es completamente dis- 
tinta de la interpretación que se hace por la 
epiqueya —sea en los casos evidentes o proba- 
bles, sea en los casos dudosos en que se requie- 
re la autoridad del superior—, pues aunque es- 
tos términos suelen confundirse, sin embargo 
hay que distinguirlos, según explicaré más ex- 
tensa y más oportunamente en el desarrollo. 

En efecto, la epiqueya no es un acto de juris- 
dicción sino de doctrina y de prudencia, según 
se vio antes; en cambio la dispensa de que tra- 
tamos, según veremos, es un acto de jurisdic- 
ción. 

La interpretación en un caso completamente 
dudoso, aunque además de prudencia requiere 
jurisdicción, no supone obligación cierta de la 


ley sino que más bien en la duda declara que 
la obligación ha cesado, pero en rigor no la 
quita. En cambio la dispensa de que tratamos 
supone obligación de la ley — incluso una obli- 
gación cierta—, y se concede para suprimir la 
obligación aunque exista previamente. 

De esto se sigue que, en la ley divina, cabe 
la interpretación del hombre aun en los casos 
dudosos, pero no la dispensa, como diré después 
en el libro 7.5; en cambio en la ley humana, no 
sólo cabe la interpretación del hombre en los ca- 
sos dudosos, sino que éste puede conceder dis- 
pensa —en sentido más .propio— en los casos 
en que no podía haber ninguna duda sobre la 
obligación preexistente de la ley. 


2. EL SUPERIOR PUEDE CONCEDER DISPENSA 
A UNA DETERMINADA PERSONA CONTINUANDO LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY RESPECTO DE LAS 
OTRAS. —Entrando en materia, nadie puede du- 
dar que la obligación de la ley humana que con 
certeza existía previamente y que ligaba a una 
determinada persona, el superior —con causa— 
pueda suprimirla continuando la obligación de 
la ley en el resto de la comunidad. 

Esto enseñan comúnmente los doctores. En 
primer lugar, pueden aducirse todos los que afir- 
man esto acerca del voto y a los cuales cité en 
el cap. IX, lib. 6? de Voto. Lo mismo enseñan 
—en segundo lugar— , acerca de la ley, DURAN- 
DO, RICARDO, EscoTO, GABRIEL, SOTO, LEDES- 
MA, muy bien ToRQUEMADA, REBUFFE, que ci- 
ta a otros canonistas, COVARRUBIAS, que tam- 
bién cita a otros; y lo mismo da por supuesto 
AZPILCUETA. Y la cosa es clarísima, tanto de 
derecho como en la práctica. 

Por esta razón SAN AGUSTÍN a la dispensa la 
llamó herida asestada a la integridad de la seve- 
ridad —frase que se encuentra en el cap. Ipsa 
pietas—, y el PAPA GELASIO la llama relajación, 
moderación y suavización de los cánones pater- 
nos, que puede realizarse con diligente conside- 
ración. Así también SAN CIrILO dijo: A veces 
las dispensas fuerzan a salir un poco de lo de- 
bido, y más abajo: La moderación de las dispen- 
sas no desagradó a ninguno de los sabios, según 
la cita del DECRETO GREGORIANO. 

Frases semejantes se encuentran en los cap. 
Tanta y Si qui, y claramente en el cap. De mul- 
ta, en el que, después de una rigurosa prohibi- 
ción de tener varios beneficios, se añade: Sis 
embargo, a personas altas y letradas que mere- 
cen ser bonradas con mayores beneficios, cuan- 
do lo pida la razón podrá dispensar la Sede 
Apostólica. 


Drbom. 


Caiet. 


D. Thom. 


D.Thom, 
Caictan. 


674. Lib.6.De Interpret ce[fat.e9 mutat legis bumana. 


Vade etiam aperte hoc cófirmat vfus 
nam certé cum Papa dat licentiam ali- 
cui habeudi plura beneficia,non decla- 
rat in illo ceffatíe legem ex preexi(lente 
caula idemq;in lege ieiunij,in modo ab 
feruaadi ceníuras, & in alijs priuilegijs 
euidenter quotidie fit. Vnde incredibi- 
le eft, D. Thomám 1.2.q.97.4rt.4. intelle- 
xiffe, in legum relaxatione folum habe- 
rc locum interpretationem in cafu du- 
bio non vero rigorofam di(penfationé 
per ablationem obligationis certó pre- 
exi(tentis , ve aliqui illi imponunt , & in 
eandem fententiam allegatur Caietan. 
ibid.& Anton. x. p. tit. 17. $.20.Incredi- 
bile ( inquam) ett, inre tam clara tales 
Theologos, & prefertim D. Thomá hal- 
lucinaffe. VndeD. Y hom.quodlib.19.ar. 
15. expreffe dicit. Difpenfatio bumana non 
uufers ligamen legis naturalis, fed pofitiue.Au- 
ferre autem ligamen non ell interpreta 
ri. Item hoc modo etiam poteft inter- 
pretatio humana authentica auferre li- 
gamen iuris naturalis in cau dubio, & 
in di&a quell. 96. art. 6. ad 3. negat ca- 
dere in ius diuinum dilpenfationem,cü 
tamen id non poffet de interpretatione 
negare. Idem latius Quodlib.4. art.13. 
Denique in 4. d. 38. q. 1. art. 4, expreffe 
di(tioguit difpeufationem per modum 
relaxationis turis, vel per modü decla 
rationis, & primam etiam admittic in 
voto,& in di&o cap.9.oftendi,nunquam 
D. Thomam mutaffe illam fententiam, 
& modum loquendi eius in illa matería 
declaraui. Idem ergo à fortiori fenfit 
de lege, & ita etiam in di&o articulo 6. 
exponédus e(t, vt magis tatim exponá. 
Et Antoonin.clare idé fentit, Nec Caiet, 
aliud docuit, quamD. Thom. Adde,fate- 
ri Caiet. di(penfationem inlege huma- 
na (ine caufa datam effe validam, at illa 
non potek fieri per declarationé vt eft 
per (e euidens; ergo. Vnde omnes, qui 
idem tenent,quos infra referemus, hoc 
idem neceffario (entiunt. 

Quod ergo ad rem [peGat, certú eff, 
propriam di(penfationem legis cadere 
in legem obligantem, & tollere obliga- 
tionem eius in particulari cafu,vel per» 
fona. Et ratio ell clara,quia ficut lex hu 
mana d voluntate humana órta ell, ita 
per eandem tolli poteíf,&quia ad huma 
nam gubernationem erat hzc poteftas 
neceflaria in hominibus, vt infra latius 


A dicetur, Quod vero fpe&at ad nomen 
difpen(ationis,negari non potefl, quin 
latè (oleat etiam interpretationem fig- 
nificare , nam cómunis vfus fapieotum p.Thom, 
id obleruac,vt cóltat ex D. Thom.& BO- ponauent; 
nauent.4.d.38.Scor. Gabr. Dor. Anton. Scot, 
& alijs, & ex [pecula.tict.de Difpenfatio. Gaby, 
$.1.& feré ex comuni viy Canoniítarum pyr, 
Hoc autem nihil obftat propofitz veri- Anton, 
tati,quam de re ip(a explicuimus. 
Vtautem hec refolutio,& tota mate- 
ria exactius declaretur , ratio propria 
difpen(ationis accuratius declaranda 
eft, Et in primis (apponimus , difpenía- 
p tionis vocem ex primaria impofitione 
diltributionem, feu adminilirationem 
fignificare ¿nam di(penfator in Latina 
proprietate adminiltratoré domus, vel 
familia fignificat, cuius eft difpeñlatio; 
Que fignificatio non folum in iure ciui- 
lil. Difpenjatori.ff.deSoluti.& lrbana. 166 
ff.de Verbor.fignificat, Sed eciam in te- Genef. 
flamentoveteri eft valde vfitata,Genef. 3-Ra : 
43:44. & 3. Reg.18. In nouo autem tefta {ye A i 
mento translata ell hzc voxadfigofi- ^ ^" 
candum fpecialem , & Ecclefiafticum 
adminiflratorem , vt Lucz cap.12. Quis 
putas, ef fid elis difpenfator, dy prudens , quem 
C conflituit Dominus [uper familiam [uam ; hoc 
eft ergo munus difpenfatoris, aGus ve- 
ro declaratur,dum (ubditur,v+ des illis in 
tempore tritici menfuram , di(lribütio ergo 
munerum , a&ionum , & bonorum Do- 
mini inter eos,qui funt de familia gene- 
raliter dici pote(t difpenfatio. Et fic 
Apoftoli, & corum fucceffores dicun- ' 
*tut difpenfatores myfteriorum Dei pri *- Corinth, 
ma Corinthiorum quarto ,'& prima 1: Pet 4- 
Pet. 4. & aGus refpódens illi muneri di- 
citur di(peníatio. prima Corinthior.g. 
Difpenfatio mibi credita est, in qua figafica - 
tione etiam Evangelij predicatio dil- Mich 
penfatio dicitur , vt ex codemloco có. /' "^ ine 
Bat, & ex Michaele Papa in capite, Dif- Papae 
penfatio, diflin&io.4 3.& facramentorum 
miniltratio, & tota Ecclefie guberna- 
tio dici poteft difpenfatio multiformis 
gratiz Dei. Vndc Petrus poltquam di- 
xit, Sicut boni difpenfatores , Subdit, fiquis 
loquitur quafi fermones Dei, fiquis minifiras 
tanquam ex virtute , quam adminiflrat Deus, 
Sic etiam idulgentiarum di(tribucio di- 
citur difpenfatio thefauri in Extraua- 
gante, Vnigenitus , de Peenitentía , & re- 
miísiene, l 


$. 


Ex 


Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 674 


3. Así pues, esto lo confirma claramente la 
práctica, pues ciertamente, cuando el Papa da a 
uno licencia para tener varios beneficios, no de- 
clara que para él cese la ley por una causa pre- 
existente; y lo mismo se hace evidentemente ca- 
da día con la ley del ayuno, con la manera de 
cumplir las censuras y con otros privilegios. 

Por eso resulta increíble que Sanro Tomás 
—como le achacan algunos— en 1-2, q. 97, art. 
4, entendiera que en la suavización de las leyes 
sólo quepa la interpretación en los casos dudo- 
sos y no la rigurosa dispensa quitando una obli- 
gación ciertamente preexistente. Y en el mismo 
sentido se cita a Tomás DE Vio y a SAN ÁNTO- 
NINO. Resulta increíble —repito— que en una 
cosa tan clara tales teólogos y sobre todo Santo 
Tomás sufrieran una alucinación, 

Santo Tomás, en Quodlib. 19, art. 15, dice 
expresamente: La dispensa bumana no quita el 
lazo de la ley natural sino el de la positiva; aho- 
ra bien, quitar un lazo no es interpretar; ade- 
más, de esta manera también la interpretación 
auténtica humana puede quitar el lazo de la ley 
natural en caso dudoso. Y en la q. 96, art. 6 ad 
3, Sanro Tomás dice que en el derecho divino 
no cabe la dispensa, cosa que no podría decir de 
la interpretación. Lo mismo dice más extensa- 
mente en Quodlib. 4, art. 13. 

Finalmente, en 4, d. 38, q. I, art. 4, expre- 
samente distingue entre dispensa en forma de 
suavización del derecho y en forma de declara- 
ción: la primera la admite incluso en el voto, y 
en el citado cap. IX demostré que Santo Tomás 
nunca cambió de opinión y expliqué su manera 
de expresarse en esa materia. Luego lo mismo 
—<on mayor razón— pensó acerca de la ley, 
y este es el sentido en que se le debe interpre- 
tar en el citado art. 6°, como explicaré más en- 
seguida. 

SAN ÁNTONINO es cosa clara que piensa lo mis- 
mo. Tomás DE VIO no enseñó cosa distinta de 
SANTO Tomás. Añádase que Tomás DE VIO re- 
conoce que una dispensa de la ley humana con- 
cedida sin causa, es válida; ahora bien, esa dis- 
pensa —como es evidente— no puede conceder- 
se mediante una declaración. Por consiguiente 
todos los que sostienen eso mismo —y a los 
cuales citaremos después—, forzosamente pien- 
san lo mismo. 

4. Por lo que toca a la cosa misma, es cosa 
cierta que la dispensa propiamente dicha de la 
ley, recae sobre una ley obligatoria y quita su 
obligación respecto de un caso o persona par- 
ticular. 

La razón es clara, y es que, así como la ley 
humana procedió de la voluntad humana, así esa 


misma voluntad puede suprimirla, y que este po- 
der les era necesario a los hombres para su go- 
bierno, como se dirá después más extensa- 
mente. 


Y por lo que toca al término dispensa, no 
puede negarse que en un sentido lato suele sig- 
nificar también la interpretación, ya que la prác- 
tica común de los sabios lo hace así, como cons- 
ta por SANTO Tomás, SAN BUENAVENTURA, Es- 
COTO, GABRIEL, DURANDO, SAN ANTONINO y 
otros, y por la práctica casi común de los cano- 
nistas. Pero esto en nada se opone a la verdad 
propuesta que hemos explicado acerca de la co- 
sa misma. 


5. Mas para explicar con más exactitud esta 
tesis y toda la materia, vamos a explicar rhejor 
el verdadero concepto de dispensa. 


En primer lugar, damos por supuesto que el 
término dispensación originariamente significa 
distribución o administración, pues dispensador 
en latín propiamente significa administrador de 
la casa o de la familia que se dispensa. 


Este significado es muy usual no sólo en el 
derecho civil sino también en el Antiguo Testa- 
mento. En el Nuevo Testamento esta palabra ha 
pasado a significar un administrador especial y 
eclesiástico, por ejemplo en SAN Lucas: ¿Quién 
es el administrador fiel y prudente a quien dará 
el Señor cargo sobre su servidumbre? Este es, 
pues, el cargo de dispensador; y su función se 
explica añadiendo: Para que a su tiempo distri- 
buya la ración de trigo. Por consiguiente, la 
distribución de los cargos, de las acciones y de 
los bienes del Señor entre los de su servidum- 
bre, puede en general llamarse dispensación. Y 
así, a los Apóstoles y a sus sucesores se les lla- 
ma dispensadores de los misterios de Dios en la 
1.* CARTA A LOS CORINTIOS y en la 1.* CARTA 
DE SAN PEDRO; y a la función correspondiente 
a ese cargo se la llama dispensación en la 1.* 
CARTA A LOS CORINTIOS: Se me ba ba confiado 
a mí una dispensación, 


En este significado también la predicación del 
Evangelio se llama dispensación, como se ve por 
ese mismo pasaje y por el Papa Miguel, y la ad- 
ministración de los sacramentos y todo el go- 
bierno de la Iglesia puede llamarse dispensación 
de la multiforme gracia de Dios. Por eso San 
Pedro, después de decir Como buenos dispensa- 
dores, añade: Si uno habla, sean como palabras 
de Dios;si uno sirve, sea como virtud de la capa- 
cidad que Dios suministra. Así también a la dis- 
tribución de las indulgencias en la extravagante 
Unigenitus se la llama dispensación del tesoro. 
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Ex hac ergo generalitate applicata A &am cü caufg cognitione ab eo, qui ius 


e(t vox difpenfatio ad figoificandü actü 
quo quis ab obligarione legis eximit, & 
ga vnus mod'effe poteh per interpreta. 
tioné, ideo potuit etiá in ca fignificatio 
ne vlurpari.Tamen in hac ctiam figoifi- 
catione fumpta non quácüd; interpre- 
tationé legis,fed illam folam,qua in ca- 
fu dubio,& per poteflaté fuperioris da- 


habet difpentandi in $.CÀi cau[e cognitione, 
elle de neceísitate ditpenlationis;& po- 


teft fumi ex Panorm,so c.2.de Chitmati, Panormis. 


n.4.& lentit Nanar.in Sum,Przlud.g. n. Nauar. 
1 5.8 alij, quoslaté refert Sancillib.8.de Sancie 


Matrim.difp.1. n.2, Sed ab(d; dubio illa 
particula nô c(l ponenda in definitione, 
nam datur vera difpeníatio ine cauíz 
cognitione,vt poftea dicem", & tandem 


Difpenfatio tur ad liberandum fubditum ab obliga- 
efi alus iy tione legis fignificat. Quia hec tantum 
rifdidlióis, et a&usadminiflrationis , & poteflatis 


fatetur Panorm.(upra,8 ideó particulá Panormit* 
illam abflulerunt Barr.conf. 18. volum, Barh. 


à Deo cómiflz. Er illa tantum tollit ali- 
quomodo onus legis , quod fiae tali po- 
teflatc auferri non poflct. Vnde meri» 
to dixit Rom.conf. 525. n. 12. dífpen(a- 
tionem effe aGum iuriídi&ionis , vbi in 
ícholio hoc latè confirmatur. Denique 
multo magis certum e(t, nomen difpen- 
fationis in iuretra&ü effe ad fignificá- 
dam ablationem vinculi legis in aliquo 
particulari cafu. Quin potius in mate- 
rialegum,& iuris illa vox fimpliciter di 
Ga quafi per antonomafiam fignificat 
huiutmodi relationé. Et ita nos nüc illa 
vcimur,nec timemusLatinorü reprehé- 
fioné, qui hanc.vocem barbará effe di- 
cunt: nàm vnaquzq; ars habet faculta- 


ficieas.Di(pen(atio e(t Legis bumana rela- 
xatio. Nam licet difpélatio latius pateat; 
tf vede illa nunc tra&amus,ad illá defi- 
nitioné coar&aada eft,&per illam fuffi- 
cienter explicatur. Quedá vero Glofa 
addit,efle relaxatioaé iuris comunis fas 


B 11 relationem / ablationem 


2. Deci.in di&o $. De adulterijs,& Oldrad. Deci. 
c0nÍ.527. &Freder.fen.coni.30.qui.om- Oldr. 


nes abíoluté fic definiunt, Difpenfatio est Feder. 


iuris cómunis relaxatio. Atque ita omittunt 
etiá caufam efficienté,nec immerito,cü 
quia ell intrinfeca,tú etiam quia in rela 
xatione ipfa continetur, fi enim non fit 
à poteftatem habéte, nó erit relaxacio, 
tum deniq; quia quzdam nugatio có- 
mittitur, cum difpenfatio definitur per 
poteftatem dilpélandi, 8 melius diceres 
tur ab habente poteltatem fupra ipfum 
ius. 

Preterea melius dici videturInris bu 
mani, quàm iuris communis , quia ditpen- 
fatio , de qua tra&tamus; etiam potet 


magis fauorabilis , quam aliz , quz 
omni modo iuri repugnant. Denique 
quanuis dari pofsit difpeníatio in vo~ 
tis, in iuramentis , & a matrimonio 
rato, que videntur attingere ius diui- 
num, nihilominus illas difpen(ationes 

Li a nunc 


A 2 $ Cum causae cognitione 
" quo particulam Cum causae cognitione 

C 8 redditur / reditur 

D 1 redditur / reditur 


Decus — Cem inftituendi propria vocabula, quz ^ cadere in ftatuta,& quascüque alias le- 
fuo víuideferuiant,Aduertit auté Deci ges, licét in iure cómuninon contine- 
in c. At [i clerici. $. Deadulterijs, de Iudice — antur. Refponderi autem poteft ex Re- Rebu. 
n. 3. hanc vocis víurpationemiureca- buff.tit,de difpení.num.20. difpenfatio- 
nonico introdu&á efle,n2iniure ciuili nē dari in iure cómuni, in flatutis vero, 
non inuenitur, preter quã in lib. de Pas & regulis dari induitum, per illud enim 
ce con(lanr. in prin. vbi progratia,aut non dicitur ius folui;imó (epe redditur 
remiísione pænæ fumitur , que foletin ad commune ius.Sed'non video rationé 

"t jure ciuili indulgentia appellari, veno- horum verborum, nam relaxatio ftatu- 

Bem tauit Bald. in di&o c./4t ficlerici. Verun- tire vera cftdifpēfatio , & relaxatio iu- 
tamen, quía nomen indalgentiz fecun- — ris cómunis dici poteft indultum, nam 
dů Ecclefiafficum vfum iam habetaliá hoc nomen genericú c(l,vt infra de pri- 
accómodationem,vtíuolocoexplicui- ^ vilegijs dicemus. Et fepe (tatutum non 
mus,&liberatiodlege,que per interpre — efteontra ins cómune, vnde per relaxa- 
tationem puram fir, alia nomina habet D tioné cios non redditur ad ius cómune, 
zquitatis,epijKiz,velinterprétationis, item ftatutü fimpliciter e(t ius pro ta- 
ideó merito nomen difpenfationisindi li communitates ergo rclaxatiocius e(t 
Ga fignificatione nunc v(urpatur. propria difpeníatio.Imó licet flatutum 

7 Atq;hiac facile eftdefinre difpenfatio fit contra ius commune, eius relaxatio 
Difpifatio- né,dequa traGam”.Ex de finiti onib'aüt erit difpen(atio refpeátu corum, qui li- 
nis defini- 192 circunferri folene,hec videtur fuf- gantur ftatuto , licér fit difpenfatio 
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6. LA DISPENSA ES UN ACTO DE JURISDIC- 
cióÓN.—De este significado general la palabra 
dispensación pasó a significar el acto por el que 
a uno se le exime de la obligación de la ley, y 
como una de las maneras de hacerlo es median- 
te la interpretación, pudo también emplearse 
con este significado, 

Sin embargo, tomada en este sentido no sig- 
nifica cualquier interpretación de la ley sino só- 
lo la que, en los casos dudosos y mediante el 
poder del superior, se concede para librar al 
súbdito de la obligación de la ley: sólo ésta es 
un acto de la administración y del poder con- 
fiado por Dios, y sólo ella quita de alguna ma- 
nera la carga de la ley, que sin tal poder no 
puede quitarse. Por eso no le faltó razón a Ro- 
MÁN para decir que la dispensa es un acto de 
jurisdicción, cosa que en el escolio se confirma 
ampliamente. 

Finalmente, cosa mucho más cierta es que en 
derecho el término dispensa ha pasado a signifi- 
car la supresión del vínculo de la ley en algún 
caso particular. Más aún, en materia de leyes y 
de derecho esa palabra, dicha sin más, como por 
antonomasia significa esa supresión. Y en este 
sentido la empleamos ahora nosotros sin temor 
a que nos reprendan los latinos diciendo que 
esta palabra es bárbara, pues cada arte tiene fa- 
cultad para crear sus propios vocablos para su 
uso. 

Por su parte Decio advierte que el uso de 
este término lo introdujo el derecho canónico, 
pues en el derecho civil no se encuentra fuera 
del lib. de Pace constant., al principio, donde 
se toma por gracia o perdón de la pena, que en 
el derecho civil se suele llamar indulgencia, se- 
gún observó BALDO. Pero como el término ¿n- 
dulgencia en la práctica eclesiástica tiene otro 
significado —según explicamos ya en su propio 
lugar—, y la liberación de la ley que se hace 
por simple interpretación tiene los otros nom- 
bres de equidad, epiqueya o interpretación, con 
razón el término dispensa se emplea ahora en el 
significado que se ha dicho. 


7. DEFINICIÓN DE DISPENSA.—Con esto re- 
sulta fácil definir la dispensa de que tratamos. 
De las definiciones que suelen correr, parece 
suficiente la que sigue: Dispensa es la relajación 
de la ley bumana, pues aunque el significado de 
dispensa es más amplio, sin embargo, en el sen- 
tido en que ahora tratamos de ella, se la debe 
reducir a esa definición y ella basta para ex- 
plicarla, 


Cierta GLosa añade que es la relajación del 
derecho común que con conocimiento de causa 
hace quien tiene derecho para dispensar, y que 
el conocimiento de causa es necesario para la 
dispensa. Así se encuentra en TUDESC HIS, y así 
piensan ÁZPILCUETA y otros que largamente cita 
SÁNCHEZ. Pero sin duda esa expresión no se 
debe poner en la definición, pues se da verda- 
dera dispensa aun sin conocimiento de causa, se- 
gún diremos después; TupEsc H Is acaba por re- 
conocerlo, y por eso la quitaron BÁrToLO, DE- 
CIO, OLDRAD y FEDERICO, todos los cuales 
dan, sin más, la siguiente definición: Dispensa 
es la relajación del derecho común. 

También omiten la causa eficiente; y con ra- 
zón: lo primero, porque es intrínseca; lo segun- 
do, porque va incluida en la relajación misma; 
finalmente, porque es improcedente definir la 
dispensa por el poder de dispensar: mejor sería 
decir por quien tiene poder sobre la ley misma. 


8. Además, parece mejor decir del derecho 
bumano que del derecho común, porque la dis- 
pensa de que tratamos puede también recaer so- 
bre los estatutos y sobre cualesquiera otras leyes 
aunque no pertenezcan al derecho común. 

A esto puede responderse con REBUFFE que 
la dispersa se da del derecho común, que de los 
estatutos y reglas se da indulto, por el cual no 
se dice que se relaje el derecho, más aún, mu- 
chas veces se vuelve al derecho común. 

Pero no veo razón para emplear estas pala- 
bras, pues la relajación de un estatuto en reali- 
dad es una dispensa, y la relajación del derecho 
común puede llamarse indulto, dado que este 
término es genérico, como diremos después al 
tratar de los privilegios. 

Además, muchas veces el estatuto no es con- 
trario al derecho común, y por tanto por su re- 
lajación no se vuelve al derecho común; asimis- 
mo el estatuto es sencillamente un derecho para 
tal comunidad; luego su relajación es una ver- 
dadera dispensa. 

Más aún, aunque el estatuto sea contrario al 
derecho común, su relajación será una dispensa 
respecto de aquellos a quienes obliga el estatu- 
to, aunque sea una dispensa más favorable que 
las otras que de una manera absoluta son con- 
trarias al derecho. 

Finalmente, aunque puedan darse dispensas 
de los votos, de los juramentos y del matrimo- 
nio rato, los cuales parecen pertenecer al de- 
recho divino, sin embargo ahora excluimos esas 
dispensas y todas las que en materia de derecho 
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Diflingui - 
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nunc excludimus , & omnes, quz in ius A — Pote(lá,res ipla facile declarari,quia 


diuinum, vel naturale,fiue 1 Deo,(iue ab 
homine dari,aut cogitari poffuat , quia 
( ve dixi) de illis nunc nontra&amus.Ia 
propofita ergo definitione relaxatio po 
nitur Joco generis, quia difpen(atio re 
vera ell (olutio quedá, & remiísio, quia 
veró aliz funt (pecies remi(ísionü,addi- 
tur per modú differentiz particula iuris 
bumani,ad excludendas omues alias rela 
xationes,& per eandé excluditur indul- 
gétia Ecclefiaflica,quz licet fit relaxa- 
tio alicuius vincoli, & reatus,nó ell rela 
xatio iuris humani , fed el remi(sio cu- 
iufdam reatus, que primo, àc perfe fit, 
apud Deum,quanuis ex illa (equi pofsic 
ablatio alicuius precepti pofiti ab bo- 
mine iniungentis penitentiam, vt ex 
materia de iadulgent.conf[tát. 
Deinde(quod notandú efl)per illá par 
ticulá di(tinguitur difpenfatio ab ablo- 
lutione à céluris, vel alia fimili. Quáuis 
aliqui iaterdàü ita illas cofundant, vepu- 
tent difpeníationé effe ab(olutioné , & 
in refcriptis A poftolicis fub illa cópre- 
hendi,quía abfolurio à cenfura, v. g. e(t 


relaxatiovioculi per legé humaná intro- 


du&i,& impofiti. Hec vero fentétia fal- 
fa e(t,quia in indultis Potificijs hec duo 
ditingoütur,& cóceffa pote(tate abfol- 


uendi, nó cenfetur cóceffa poreltas dil- 


peafaudi,necé cótrario; ergo illa duo 
longe differunt. Abfolutio enim nó da- 
tur contra ius , (ed (ecundum ius, vnde 
in illa nulla fit iuris relaxatio:dipéfatio 
auté datur cótra jus,ve ex diétis cóltar. 
ReGe ergo dicimus, in definitione illa 
per polterioréparticuli,ablolutioné ex 
cludi,quia ñ e(t relaxatio iuris humani, 
fed alterius vinculí,quodlicétízpe per 
ius humaná (it indu&ü,vel impofitü,per 
abfolutionem nó tollitur cotra ius, fed 
fecundum ius, & ita per abíolutioné nó 
relaxatur ius. Et hoc fenfitGloff.in cap. 
Cupiétes.s Ceteri de Ele&.in 6.verb. Sufpé 
fos.dicens de adlolutione a cenfuca,Veré 
loquendo ibi pæna non remouetur (vtiqicÓtra 
ius) Sed quod ius flatuit remouetur , quanuis 
paulo tuperious eademGlotfa improprié 
vtatur nomine abfolutionis pro remif- 
fione penz ad certütempus impofitz, 
ante tépus impletü,nam illa re vera po- 
tius elt difpéfatio. Et idé in re fentit Pa 
normit.in t.Tam litteris, de Teftibus n. 4. 
licet voccs non explicuerit. : 


abíolutio (iue dpeccatis, (iue à cenfuris 
feu penis, nó datur ni(i fuppofita di(po- 
fitione ex parte penitentis, & poteftate 
ex parte abíoluentis. Tunc autem nulla 
lex pertalem a&ü relaxatur, ná potius 
lex precipit penitenté abfolui in eo eue 
tu, vt e(l manite(tü in abfolutione à pec- 
catis. Idé auté cum proportioné ell in 
abfolutioned cenfura , quia cenfura de 
fe non e(t pena perpetua, vel ad definitü 
tépus,fed donec à contumacia receda- 
tur,quia eft pena medicinalis,& ideo in 
fua intriníeca ratione includir, ve abla» 
ta contumacia, ipfa etiá tollatur, & ita 
jura difponüt;illa ergo ablatio non e(t 
difpenfatio in aliqua lege, fed potius le- 
gis excecutio.Ergo abíolutio in hoc re- 
Cte diflinguicur à difpélacione,quód illa 
ell (eatentia quedá, per quam ( fi clauis 
non erret)nóvulneratar lex,nec minúi- 
tur ius, led potios executioni mádatur, 
difpenfatio vero non ell fententia , fed 
acus quidam iuriídictionis voluntariz 
quo vulneratar lex, dí ex parte tollitur 
vt optimé docuit D.Tho. in 4.dift.20.q. 
1.af.5. quefbunc. 4. ad 5. inde colligens 
aliam differentiam inter abfolutione, & 


C dilpentationé,quód idem nó pore(t ab- 


foluere ‘feipfum , poteft tamen idé fecü 
difpehíare, vt infra dicetur poffumus 
etiam ex diGis aliam differentiam colli 
gere ioter di fpenfationem, & ablolutio 
nem , quod illa c(t Rri&i iuris , vt infra 
dicetur , hzc veró eft iuris fauorabilis, 
& ampliabilis, quia eft (ecundum ius. 
Preterea per eandem particulam de- 
finitionis excluditur fimplex licentia, 
quz n6 poteh dici difpélatio, nec cotra. 
jus,fed íecundü ius.Illá enim voco fim- 
pli cem facultaté,per quá re vera nó au- 
fertur obligatio legis, fed conceditur 


D operatio, vt fiat iuxta modá à legepref- 


criptü. Qnod etiam eft neceffarium ad- 
uertere, quia in multis legibus poteft 
aliquis facultatem concedere, qui non 
poteh difpeníare,&valde diuerfa caufa 
folet requiri ad fimilem facultatem cô- 
cedendam,vel ad difpeníandum. Exem- 
pla effe poffunt,v. g. in voto pauperta- 
tis, nam Praelatus religionis poteft da- 
re licentiam ad aliquid donandum, nó 
tamen potek dipeníare in paupertate 
capite , Cum ad monasterium ,'de Statu 
Monach.Similiter Epifcop* potelt dare; 

facul- 


I 0. 


D. Thom. 


Tr, 
Simplex li 


centia non 


potefl dici 
difpëfatio. — 
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divino o natural puedan dar sea Dios sea los 
hombres o que puedan concebirse, porque —se- 
gún he dicho— de esas no tratamos ahora. 

Así pues, en la definición dada la relajación 
se pone como género, porque la dispensa, en 
realidad, es un soltar y un aflojar; pero como 
hay otras especies de aflojamientos, se añade co- 
mo diferencia la expresión del derecho humano 
para excluir todas las demás relajaciones; por 
esa expresión queda también excluida la indul- 
gencia eclesiástica, la cual, aunque es relajación 
de un vínculo y reato, no es relajación del de- 
recho humano sino liberación de un reato que 
ante todo y de suyo tiene lugar ante Dios, por 
más que de ella pueda seguirse la supresión de 
un precepto dado por el hombre para imponer 
una penitencia, como consta por el tratado de 
las Indulgencias. 


9. DIFERENCIA ENTRE DISPENSA Y ABSOLU- 
CIÓN.—Además —y esto es digno de notarse— 
por esa expresión la dispensa se distingue de la 
absolución de censuras o de otras semejantes; 
por más que algunos a veces las confunden cre- 
yendo que la dispensa es una absolución y que 
en los rescriptos apostólicos entra en ella, y eso 
porque la absolución, v. g., de una censura es 
la relajación de un vínculo introducido e im- 
puesto por una ley humana. 

Pero esta opinión es falsa, porque en.los in- 
dultos pontificios estas dos cosas se distinguen, 
y porque se conceda el poder de absolver no 
por eso se juzga que se conceda el poder de dis- 
pensar ni al contrario; luego esas dos cosas son 
muy diferentes. En efecto, la absolución no se 
da en contra del derecho sino segán el derecho, 
y por tanto en ella no se hace relajación alguna 
del derecho; en cambio, la dispensa se da en 
contra del derecho, como consta por lo dicho. 

Por consiguiente, con razón decimos que en 
la definición, por la áltima expresión se excluye 
la absolución, porque ésta no es relajación del 
derecho humano sino de otro vínculo distinto 
que, aunque muchas veces ha sido introducido 
o impuesto por el derecho humano, por la ab- 
solución se quita no en contra del derecho sino 
según el derecho, y así por la absolución no se 
relaja el derecho. po 

Esto piensa la GLOSA DEL LIBRO"6.? cuando 
de la absolución de una censura dice: Ex reali- 
dad, con ella no se quita la pena —se entiende 
en contra del derecho— sino lo que estableció 
el derecho; por más que un poco antes la mis- 
ma Glosa emplea impropiamente el término ab- 
solución en lugar de perdón —antes de cumplir- 
se. el tiempo— de una pena impuesta para un 
determinado tiempo: eso en realidad más. bien 
es una dispensa. Lo mismo piensa de hecho Tu- 
DESC HIS, aunque no explicó los términos. 
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10. Es fácil explicar la cosa misma. La ab- 
solución —tanto de los pecados como de las 
censuras o penas— no se da sino sobre la base 
de la disposición por parte del penitente y del 
poder por parte del que absuelve. Pero enton- 
ces por tal acto no se relaja ninguna ley: más 
bien la ley manda que el penitente en esa coyun- 
tura sea absuelto, como aparece claro en la ab- 
solución de los pecados. Y lo mismo proporcio- 
nalmente sucede con la absolución de las censu- 
ras, pues la censura de suyo no es una pena per- 
petua o para un tiempo determinado sino hasta 
tanto que se ceda de la contumacia, dado que 
es una pena medicinal, y por tanto lleva en su 
misma esencia que, una vez dejada la contuma- 
cia, ella también se suprima, y así lo disponen 
las leyes; por consiguiente, esa supresión no es 
dispensa de una ley sino más bien ejecución de 
una ley. 


Luego la absolución se distingue muy bien de 
la dispensa en esto, en que aquélla es una sen- 
tencia por la cual —si el poder no yerra— no 
se hiere la ley ni se menoscaba el derecho sino 
más bien se pone en ejecución, y en cambio la 
dispensa no es una sentencia sino un acto de 
jurisdicción voluntaria por el cual se hiere la ley 
quitándola en parte, como muy bien enseñó 
SANTO Tomás. 


Este dedujo de ahí otra diferencia entre la 
absolución y la dispensa: que uno no puede ab- 
solverse a sí mismo, pero sí dispensarse a sí 
mismo, como se dirá después. 


De lo dicho podemos también deducir otra di- 
ferencia entre la dispensa y la absolución: que 
aquélla pertenece al derecho estricto —segün se 
dirá después— y en cambio ésta al derecho fa- 
vorable y ampliable, porque es conforme al de- 
recho. 


11. EL SIMPLE PERMISO NO PUEDE LLAMAR- 
SE DISPENSA.—Además, por esa misma expre- 
sión de la definición queda excluido el simple 
permiso, el cual no puede llamarse dispensa ni 
decirse que sea contrario sino conforme al de- 
recho. 


En efecto, llamo simple permiso a aquel por 
el cual no se suprime la obligación de la ley sino 
que se concede una práctica para que se ejecute 
conforme a la manera prescrita por la ley. Es ne- 
cesario advertir esto, porque, tratándose de mu- 
chas leyes, puede conceder permiso uno que no 
puede dispensar, y la causa que se requiere pa-: 
ra conceder ese permiso suele ser muy distinta 
de la que se requiere para dispensar. 

Ejemplos de ello pueden encontrarse, v. g., 
en el voto de pobreza: un superior religioso 
puede conceder permiso para dar algo, pero no 
dispensar de la pobreza, segán el cap. Cum ad 
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facultatem ad ingrediendü monalleriú 4 


monialiü ex legitima caufa, non camen 
poteh di(pen(are, quia nihil in eo gene- 
re poteft cócedere, ui fi iuxta ceaoré, & 
rigorélegis, Et fimiliter (unt multe le- 
ges,vel llatura,que nó prohibét aliquid 
fimpliciter,fed ne fiant fine tali faculta- 


Altera obie&io effe poteíl;qpiaptiui 
legiü etiam.eft relaxatio iuris humani, 
€ t oon c(l difpélatio.Propter hoc ali- 
qui varias tradunt differétias inter pri- 
uilegiü,& diípen(ationé&, fed melius illa 
comparatio traGabirur in lib.8.ebi de 
priuilegijs dicetur, Nunc ergo breuiter 


13 


dici poteft, priuilegiü,quod fuerit con- Prívilegiió 
tra ius,& illud relaxauctit,effe difpen(a dicit poreft 
tionem,illud autem príuilegiü, quod nô interd dif 
fuerit contra ius,non effe relaxationem fen/atio. 


te,tali modo concefla;tunc ergo dare fa 
cultaté non ell difpenfare , (ed feruare, 
& exequi legé. Et ideo etiá hec licentia 
nó efl tam (lri&i iuris,ficut difpen(atio, 


12, Adhuc tá non videturadzquatailla nentis, & ideo nó effe proprie ipíam re- 
definitio,primo,quia conuenitabroga-  laxationé, fed effe ius vtendi aliqua re, 
tioni legis humana, quia illaeftmultó —— velfacultate fuppofita relaxatione fa- 
maior relaxatio humanz legis. Propter — &ad Principe, ideod; non tam effe, quá 
quod dicere aliquis poteft, meliosdefi- — fupponere difpenfationé,Sed hzc pofte 
niri difpenfationé, vt fitderogatiohu- ^ riorreípó(io obícurior ell, & de illa di- 
manz legis,nd per genus illud excludif, ^ cemusloco citato, nüc prior nobis iuf- 
ve non fit abrogatio,nam vediciturinl, —ficit,quianullà eft inconueniens, difp&- 
102.ff.de Verbor.(ignificat. Derogaturle- — fationé vocare priuilegium, & aliquod 

gi eit pars detrabitur, abrogatur legi cü prorfus — priuilegiü difpenfatione,uec iura repu- 
Latam tollitur. V nde etiá dixit La&aa.lib.6.c.8. C gnant, nec cómunis modus loquendi. 
Cicer. * delege naturali, Negue ex bac derogari ali- Tandem obijci potelt,quia relaxatio — r4, 


deber tá effe intentioni iuris acómoda- 
ta.Imó probabile ell,per fe non effe ac- 
tú iurifdi&ionis, (ed dominij , vel fupe- 
rioritatis cuiuídi,& poteft elle tantü có 
ditio quzdà requifita ex voto, velalio 
fimili modo,longe ergo differt à difpen- 
fatione. : e 


quid ljces,neg prorfus tolli.ex Cicer. 11.3. de 
Republ. Sed hoc etiá poteft impugnari, 
quialicét omnis difpeníatio fit quzdá 
juris.derogatio,non tñ è contrario om- 
nis derogatio legis humangvidetur effc 
diípeníatio,nam fi pars aliqua legis pro 
tota có munitate auferatur, ell propria 
derogatio;&ti non diceturdifpenfatio, 
quia de rationc difp&(ationis legis effe 
videtur,vt eadé lex,pront per dfipenía- 
tioné relaxatur, circa quo(ídá tollatur, 
in fe vero maneat. Nomen auté relaxa- 
tionis optime retineri poteft, quia in 
ipfomet indicat,vinculü,quodaufert,nó 
auferri, aut prorf* tolli,(ed laxari cantü 
& ideo abrogatio non dicetur propria 
relaxatio, ideo; etiam ablatio legis ex 
partelicet fi perpetua fit,& pro tota có 
munitate,nó diciturproprie difpéfatio, 
fed dérogatio;é cótrario veró fi lex to- 
ta relaxetur, etiá pro tota cómunitate, 
ad vnú tantum aQú, vel ad certum tem- 
pus, illa proprié dicet difp&fatio , quia 
per illam non tollitur lex, fed (ufpendi- 
tur, & illa etiam eft quedam relaxatio. 


B 


iurisjideod; nec difpenfationem effe, & 
ita nihil contineri fub definitione,quod 
difpcufatió nó (it, Vel etiá dicere poffu- 
mus, difpenfation& efe relaxationé in- 
ris per modum aĝus fecundi , feu tran- 
[euntis , priuilegiú auté concedere ali- 
quod ius per modú a&* primi,& perma 


nO e(t difpeu(atio, fed difpélationis effe 

Gus; ergo nó re&e per illá definitur.Si- 

cut lex nó dicitur effe obligario,quáuis 

hec fit legis cffe&us,nec vot etiá dicit 

effe obligatio,f(edpromifsio ex qua obli 

gatio naícitur. Sed hzc obie&io parui 
momenti efl;quia fola vocis interpreta 
tione diffoloitur , pofita auté eíl ad ex- 
plicandü magis a&ü,in quo difpeníatio 
confiflit.Ad obie&ioné ergo refponde- 
tur, relaxationis nomine intelligia&ü 
illú, quo fuperior relaxat fubdito legis 
obligatione, & effc&ü,vnde perinde c(t 
dicere difp&(atione effe relaxationé, ac 
dicere effe a&ü, quo lex relaxat. Pote(t 
etiá diflingui relaxatio in aGiua, &pa(si 
uã,& refponderi a&iuá relaxatione effe 
ipfam difpenfationé,pafsiuam veró effe 
difp&fationis effe&ü. Et idé renoluitur, 
ná a&iua relaxatio nihil eft aliud, quam 


aGus , quo vinculü legis foluitur. Vade . 


obiter intelligitur , difpéfationé quoad 
effe&ü [uŭ tantü priuatiué opponi effe- 
&uilegis,qa nó inducit pofitivá effe&ü 
fed tollit vinculü.Et ideo (latutü (pecia 
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monasterium. Asimismo el Obispo puede dar 
permiso para —con causa legítima— entrar en 
un monasterio de monjas, pero no puede dis- 
pensar, porque en esa materia nada puede con- 
ceder si no es conforme al tenor y rigor de la 
ley. Asimismo existen muchas leyes o estatutos 
que no prohiben las cosas sencillamente sino el 
que se hagan sin tal permiso concedido en tal 
forma: entonces el dar permiso no es dispensar 
sino cumplir y ejecutar la ley. 

Por eso el permiso no es de un derecho tan 
estricto como la dispensa, pero debe amoldarse 
a la intención del derecho. Más aún, es probable 
que de suyo no es un acto de jurisdicción sino 
de poder dominativo o de cierta superioridad, y 
puede ser sólo una condición requerida por voto 
o de otra manera semejante: luego se diferencia 
mucho de la dispensa. 


12. Sin embargo, todavía no parece exacta 
esa definición. En primer lugar, porque le cua- 
dra bien a la abrogación de la ley humana, que 
es una relajación de la ley humana mucho ma- 
yor. Por eso alguien podría decir que es mejor 
definir la dispensa diciendo que es una deroga- 
ción de la ley humana, pues por este nombre 
genérico se excluye la abrogación, ya que —co- 
mo se dice en el DicesrOo —se deroga una ley 
cuando se le quita una parte, se la abroga cuan- 
do se la suprime por completo. Por eso dijo 
también LAcrANcio —tomándolo de Cice 
RÓN— acerca de la ley natural: A esta no es 
lícito derogarle nada, ni tampoco suprimirla por 
completo. 

Pero también esto puede atacarse, pues aun- 
que toda dispensa sea una derogación del dere- 
cho, pero no toda derogación de la ley humana 
parece ser dispensa: en efecto, si se quita una 
parte de la ley para toda la comunidad, es una 
verdadera derogación; y sin embargo no se lla- 
mará dispensa, porque a la dispensa de la ley 
parece serle esencial que esa ley, al ser relajada 
por la dispensa, sea suprimida con relación a 
algunos pero que en sí misma subsista. 

El término relajación puede muy bien con- 
servarse, pues con él se indica que el vínculo 
que se quita no se quita o suprime por comple- 
to sino sólo se afloja; por eso la abrogación no 
se llamará verdadera relajación; por eso también 
la supresión parcial de la ley, aunque sea per- 
petua y para toda la comunidad, no se llama 
propiamente dispensa sino derogación; y al re- 
vés, si se relaja toda la ley —incluso respecto 
de toda la comunidad— para un solo acto o pa- 
ra un determinado tiempo, eso se llamará pro- 
píamente díspensa, porque por ella la ley no se 
suprime sino que queda en suspenso, y esa es 
también una clase de relajación. 


13. EL PRIVILEGIO PUEDE A VECES LLAMAR- 
SE DISPENSA.—Una segunda objeción puede ser 
que también el privilegio es una relajación del 
derecho humano, y sin embargo no es dispen- 
sa: por esto algunos señalan diversas diferen- 
cias entre el privilegio y la dispensa. 

De esta comparación será mejor tratar en el 
libro 8. en que se hablará de los privilegios. 
Ahora puede decirse —brevemente— que pri- 
vilegio que sea contrario al derecho y que lo 
relaje, es dispensa, pero que el que no sea con- 
trario al derecho, no relaja el derecho y por tan- 
to tampoco es dispensa; y así en la definición 
no entra nada que no sea la dispensa. 

También podemos decir que la dispensa es 
una relajación del derecho a manera de acto - 
segundo o transeúnte, y que en cambio el privi- 
legio concede un derecho a manera de acto pri- 
mero o permanente, y que por tanto no es pro- 
piamente la relajación misma sino el derecho a 
hacer uso de una cosa o permiso supuesta la re- 
lajación realizada por el superior, y que así no 
tanto es dispensa cuanto la supone. 

Pero esta segunda respuesta es un tanto os- 
cura: de ella hablaremos en el lugar citado; por 
ahora nos basta la primera, pues no hay ningún 
inconveniente en llamar a la dispensa privile- 
gio y privilegio a alguna dispensa, ni se oponen 
a ello los textos jurídicos ni el modo general de 
expresarse. 


14. Puede objetarse —finalmente— que la 
relajación no es la dispensa sino un efecto de la 
dispensa; luego a ésta no se la debe definir por 
aquélla: ¡tampoco se dice que la ley sea una 
obligación, por más que ésta sea un efecto de la 
ley; ni se dice que el voto sea una obligación 
sino una promesa de la que nace la obligación! 

Esta objeción tiene poca importancia —ya 
que desaparece con sólo explicar el término—, 
pero se ha puesto para una mayor explicación 
del acto en que consiste la dispensa. 

Se responde, pues, que con el término relaja- 
ción se entiende el acto con que el superior re- 
laja para el súbdito la obligación y el efecto de la 
ley; por eso da lo mismo decir que la dispensa 
es una relajación, que decir que es el acto con 
que se relaja la ley. 

Puede también dividirse la relajación en ac- 
tiva y pasiva, y responderse que relajación activa 
es la dispensa misma, y que la pasiva es un 
efecto de la dispensa. De otra manera: la rela- 
jación activa no es otra cosa que el acto con 
que se suelta el vínculo de la ley. 

Con esto se entiende —de paso— que la dis- 
pensa, en cuanto a su efecto, se opone al efecto 
de la ley sólo privativamente, porque no produce 
un efecto positivo sino que quita un vínculo. 
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cèt dici po(sit relaxatio iuris nó poteh 
dici di(pé(atio, quia nó e(l relaxatio pu 
ra(vt fic dicá)nec per fe primo, fed qua- 
fi confequens ad aliá obligationé, defi- 
nitio antédebet intelligi de pura relaxa 
tione, & per fe primo intéta, talis enim 
e(t dífputatio. At vero difpeníatio ipfa 
pofitiuü quid cfl,& cótrarié opponitur 
legi, e(t enim aus legi contrarius, non 
integre, fed ex parte tollés effeGú eius. 
Ex quo poterat hic excitari queltio, 
quiínà fit hic a&us,in quo difpéfatio có 
fiftit,& an fit rationis, velvolütatis aG", 
fed nó oportet in hoc immorari, ná ap- 
plicari poflunt cüproportione di&a de 
lege. Et hic multo clarius e(t, difpen(a- 
tioné non effe ni(i a&um volütatis Prin- 
cipis,quo vulc, liberum effe fubditum à 
iugo legis fug,aliquo exteriori figno fuf 
ficienter manifellacum. 


CAPVT XL 


De effectibus difpen[ationis bumana legis. 
Via difpenlationé per eius effe- 
&ü de(cripfimus,ideo.illi atım 
anne&imus explicatione effeá* 
difpefationis ante caufas eius, quia hic 
cffcáus habet quodámodo rationé ob- 
icGi, & ita illo cognito perficietur dif- 
péfationis cognitio, & qnia materia e(t 
facilis, breuiter expedietur. De dini- 
fionibus auté diípenfationis (pecialiter 
nó tra&o quia inter caufas, & effe&us 
difpenfationis melius explicabütur.Pri 
mo ergo ex definitione con(tacquafi ad 
£quatü cffe&um difpenfationig effe,tol- 
lere vinculülegis ex parte, nam hoc mo 
do relaxat lege, nó aufert, alias nó effet 
diípeníatiolegis,(ed ablatio, Poteft au- 
té hic effe&us effe ex parte, vel ratione 
per(onz,vel rationetéporis, Etita po- 
tet primo dinidi difpenfatio in fufpéfio 
nélegis, 3% exéptioné dlege.Pote(t enim 
Princeps concedere toti cómunitati,ve 
pro vno adno precifélegé nó feruet;que 
fine dubio e(t propria difpenfatio, quia 
c(t relaxatio legis, & nô ablario, ná trá- 
ía&o tempore (latim per fe obligat fine 


` alia cóftitucione, vel promulgatione, & 


ideó re&é dicitur fufpenio legis, ficut 
eciá priuilegia interdú fufpendi folent, 
& non auferri,vc infra videbimus. Fre- 


(one,vel alteri vt non feruet legé, & ill 
voco exemprioné à lege quando fine té 
poris determinatione perpetuo, vel ad 
vitam cóceditur,ná (i cócedatur ad de- 
finitü tépus,erit vtroq; modo partialis 
ablatio vinculi, & ita et quafi miíta ex 
fu(penfione,& exéptione.Aliquando vc 
ro difpen(atio datur ad vnü tantü a&ü, 
& tunc etiam e(t per modü (ufpéfionis 
ab obligatione legis pro breuiísimo té- 
pore,nifi aĝus habeat effe&ü permané- 
tem,ac perpetuum, vt legitimatio,ac fi- 
miles., quz proprie funt exemptiones à 


p lege; & inter priuilegia numerantur. 


C 


Ex quo vlterius (equitur,quot füt effe 
Etus legis,tot pofle dilpé(ationi cü pro- 
portione attribui , tà quia quot modis 
dicitur vnà oppofitorum, tot dicitur, & 
reliquü;tum etiam quia diípenfatio ab- 
foluté, & indefinite dicitur 1uris huma- 
nirelaxatio; ergo quidquid lex bumana 
ligat, poteft difpeníatio abfoluere. Prir 
mus auté,ac precipuus effeGus legis e(t 
obligare in conícientia, (ub quo duo có 
cluduntar,qui fuot precipere, & prohi- 
bere, vt fupra vifum efl;igitur primus, 
ac przcipu' effe&us difpeníationis eric 
obligatione in conícientia tollere,quia 
vt diximus non fupponit obligationem 
ablatam, fed illam aufert.Et ideò rcáé 
dixit Geminian. conf.106.nu.6. & conf. 
38.n.9.difpeaf2tionem e(fea&um , qui 
facit de illicito licitum , quia refpeáu 
difpenfati tollit legó, per quam tes erat 
mala, tantum quia prohibita.Sic etiam 
rede dixit Turrecrem. in cap.vle.d.1 4. 
n.3.omne difpenfabile,ait, eft illicitum 
illi cum quo difpenfatur , faGibile auté 
licitum per alterius poteftatem, Nón e(t 
tamen neceffarium , vt omnis dipéfatio 
hoc faciat,vt ftatim dicam, fed fatis ef, 
hunc efle precipuum effe&um difpenía- 
tionis,quemque femper efficit,fi difpé- 
fatus illo indiget. 

Alius cfícGus legis dicitur effe per- 
mittere , fed iam (upra diximus, pro- 
pter puram permiísioné ,nó effe necef- 
fariam legé, fed quaten” ipía permi(gjo 
ponitur fub przcepro, vt fic, poffe effe 
effe&ü legis.Sic ergo videri poteft, non 
pofle permi(sione effe effeRá difpenfa- 
tionis, ná per difpenfationé in illalege 
permittéte potius fiet,vtpermi(sio tol- 
latur,vel (alté,vt precepta nó fi, & có- 
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Por eso un estatuto particular o privado que 
derogue una ley universal, aunque pueda llamar- 
se relajación del derecho, no puede llamatse dis- 
pensa, porque no es una relajación —llamémos- 
la así— pura ni directa sino una relajación que 
se sigue de otra obligación, y la definición debe 
entenderse de la relajación pura y directa, que 
es de la que se trata. 

En cambio la dispensa misma es algo positi- 
vo y que se opone a la ley de una manera con- 
traria, pues es un acto contrario a la ley y que 
suprime —no del todo sino en parte— su 
efecto. 

Como consecuencia de esto, podría aquí sus- 
citarse el problema de qué acto es ese en que 
consiste la dispensa y si es un acto de la razón 
o de la voluntad. Pero no conviene que nos 
detengamos en esto: puede aplicarse en su tanto 
a esto lo que se dijo acerca de la ley. En este 
caso es mucho más claro que la dispensa no es 
más que un acto de la voluntad del superior 
—suficientemente manifestado por alguna señal 
externa— por el cual quiere que el súbdito que- 
de libre del yugo de su ley. 


CAPITULO XI 
EFECTOS DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 


1. ¿CUÁL ES EL EFECTO DE LA DISPENSA?— 
Ya que la dispensa la hemos descrito por su 
efecto, lo primero de todo y antes de sus cau- 
sas ponemos la explicación de su efecto. Este 
efecto es como su objeto, y así, conocido éste, 
conoceremos la dispensa. Y como la materia es 
fácil, la despacharemos brevemente. No trato en 
particular de las divisiones de la dispensa por- 
que resultará mejor explicarlas entreverándolas 
con las causas y efectos de la dispensa. 

En primer lugar, consta por la definición que 
el efecto —llamémoslo así— completo de la dis- 
pensa es quitar parcialmente el vínculo de la ley: 
de este modo relaja la ley, no la quita; de otra 
forma no sería dispensa de la ley sino su supre- 


sión. Y el efecto puede ser parcial sea por razón . 


de la persona, sea por razón del tiempo, y así la 
dispensa puede dividirse —en primer lugar— 
en suspensión de la ley y en exención de la ley. 
. . En efecto, el superior puede conceder a toda 

la comunidad que por un año —ni más ni me- 
nos— no cumpla ley: esto es sin duda una ver- 
dadera dispensa, porque es una relajación y no 
una supresión de la ley, pues, una vez pasado el 
tiempo, enseguida de suyo obliga sin necesidad 
de establecerla o promulgarla de nuevo: por eso 
muy bien se llama suspensión de la ley, de la 
misma manera que también los privilegios a ve- 
ces suelen suspenderse y no suprimirse, segán 
veremos después. 

Más frecuente es que el superior conceda a 


una persona o dos que no cumplan la ley: a 
esto lo llamo exención de la ley cuando se con- 
cede sin señalar tiempo, perpetuamente o para 
toda la vida, pues si se concede para un tiempo 
determinado, la liberación del vínculo será par- 
cial de ambas maneras y así será como una 
mezcla de suspensión y exención. 

Alguna vez la dispensa se da para un solo ac- 
to, y entonces también es a manera de suspen- 
sión de la obligación de la ley para un tiempo 
brevísimo, a no ser que el acto tenga efecto per- 
manente y perpetuo, como la legitimación y 
otros: estas propiamente son exenciones de la 
ley y se cuentan entre los privilegios. 

2. EL PRINCIPAL EFECTO DE LA DISPENSA 
ES QUITAR EL VÍNCULO EN CONCIENCIA.—De 
esto se sigue además que a la dispensa se le 
pueden atribuir proporcionalmente tantos efec- 
tos cuantos son los efectos de la ley: lo primero, 
porque cuantas son las situaciones que admite 
uno de los términos opuestos, tantas admite 
también el otro; y lo segundo, porque la dis- 
pensa —de una manera absoluta e indetermi- 
nada— se llama la relajación del derecho huma- 
no: luego cuanto liga la ley humana la dispensa 
puede soltarlo. 

Pero el primero y principal efecto de la ley 
es obligar en conciencia, en lo cual entran dos 
cosas, que son mandar y prohibir, según se ha 
visto antes: luego el primero y principal efecto 
de la dispensa será quitar en conciencia la obli- 
gación, ya que —según hemos dicho— no su- 
pone quitada la obligación sino que la quita. 

Por eso muy bien dijo GEMINIANO que la 
dispensa es un acto que hace lícito lo ilícito, 
porque —respecto de aquel a quien se concede 
la dispensa— quita la ley, por la cual la cosa 
era mala solamente por estar prohibida. Y Tor- 
QUEMADA dice asimismo muy bien que todo lo 
dispensable es ilícito para aquel a quien se con- 
cede la dispensa, pero que puede hacerse lícito 
por el poder de otro. 

Con todo, no es necesario que toda dispensa 
haga esto —como diré enseguida— sino que 
basta que este sea el principal efecto de la dis- 
pensa y el que produce siempre si aquel a quien 
se dispensa necesita de él. 

3. SEGUNDO OBJETIVO DE LA DISPENSA.— 
LA DISPENSA. — HABLANDO FORMALMENTE— 
NO PUEDE OBLIGAR AL ACTO CONTRARIO A 
AQUEL DE QUE SE DISPENSA.—Otro efecto de la 
ley es permitir. Ya dijimos antes que para una 
pura permisión no es necesaria una ley, pero 
que en cuanto que la permisión misma se da 


. bajo precepto, bajo este aspecto puede ser efecto 


de una ley. 

Desde este punto de vista puede parecer que 
la permisión no puede ser efecto de la dispensa, 
ya que la dispensa de una ley permisiva más 
bien hará que quede suprimida la permisión o 
por lo menos que no siga mandada y consiguien- 
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cèt dici po(sit relaxatio iuris nó poteh 
dici di(pé(atio, quia nó e(l relaxatio pu 
ra(vt fic dicá)nec per fe primo, fed qua- 
fi confequens ad aliá obligationé, defi- 
nitio antédebet intelligi de pura relaxa 
tione, & per fe primo intéta, talis enim 
e(t dífputatio. At vero difpeníatio ipfa 
pofitiuü quid cfl,& cótrarié opponitur 
legi, e(t enim aus legi contrarius, non 
integre, fed ex parte tollés effeGú eius. 
Ex quo poterat hic excitari queltio, 
quiínà fit hic a&us,in quo difpéfatio có 
fiftit,& an fit rationis, velvolütatis aG", 
fed nó oportet in hoc immorari, ná ap- 
plicari poflunt cüproportione di&a de 
lege. Et hic multo clarius e(t, difpen(a- 
tioné non effe ni(i a&um volütatis Prin- 
cipis,quo vulc, liberum effe fubditum à 
iugo legis fug,aliquo exteriori figno fuf 
ficienter manifellacum. 


CAPVT XL 


De effectibus difpen[ationis bumana legis. 
Via difpenlationé per eius effe- 
&ü de(cripfimus,ideo.illi atım 
anne&imus explicatione effeá* 
difpefationis ante caufas eius, quia hic 
cffcáus habet quodámodo rationé ob- 
icGi, & ita illo cognito perficietur dif- 
péfationis cognitio, & qnia materia e(t 
facilis, breuiter expedietur. De dini- 
fionibus auté diípenfationis (pecialiter 
nó tra&o quia inter caufas, & effe&us 
difpenfationis melius explicabütur.Pri 
mo ergo ex definitione con(tacquafi ad 
£quatü cffe&um difpenfationig effe,tol- 
lere vinculülegis ex parte, nam hoc mo 
do relaxat lege, nó aufert, alias nó effet 
diípeníatiolegis,(ed ablatio, Poteft au- 
té hic effe&us effe ex parte, vel ratione 
per(onz,vel rationetéporis, Etita po- 
tet primo dinidi difpenfatio in fufpéfio 
nélegis, 3% exéptioné dlege.Pote(t enim 
Princeps concedere toti cómunitati,ve 
pro vno adno precifélegé nó feruet;que 
fine dubio e(t propria difpenfatio, quia 
c(t relaxatio legis, & nô ablario, ná trá- 
ía&o tempore (latim per fe obligat fine 


` alia cóftitucione, vel promulgatione, & 


ideó re&é dicitur fufpenio legis, ficut 
eciá priuilegia interdú fufpendi folent, 
& non auferri,vc infra videbimus. Fre- 


(one,vel alteri vt non feruet legé, & ill 
voco exemprioné à lege quando fine té 
poris determinatione perpetuo, vel ad 
vitam cóceditur,ná (i cócedatur ad de- 
finitü tépus,erit vtroq; modo partialis 
ablatio vinculi, & ita et quafi miíta ex 
fu(penfione,& exéptione.Aliquando vc 
ro difpen(atio datur ad vnü tantü a&ü, 
& tunc etiam e(t per modü (ufpéfionis 
ab obligatione legis pro breuiísimo té- 
pore,nifi aĝus habeat effe&ü permané- 
tem,ac perpetuum, vt legitimatio,ac fi- 
miles., quz proprie funt exemptiones à 


p lege; & inter priuilegia numerantur. 


C 


Ex quo vlterius (equitur,quot füt effe 
Etus legis,tot pofle dilpé(ationi cü pro- 
portione attribui , tà quia quot modis 
dicitur vnà oppofitorum, tot dicitur, & 
reliquü;tum etiam quia diípenfatio ab- 
foluté, & indefinite dicitur 1uris huma- 
nirelaxatio; ergo quidquid lex bumana 
ligat, poteft difpeníatio abfoluere. Prir 
mus auté,ac precipuus effeGus legis e(t 
obligare in conícientia, (ub quo duo có 
cluduntar,qui fuot precipere, & prohi- 
bere, vt fupra vifum efl;igitur primus, 
ac przcipu' effe&us difpeníationis eric 
obligatione in conícientia tollere,quia 
vt diximus non fupponit obligationem 
ablatam, fed illam aufert.Et ideò rcáé 
dixit Geminian. conf.106.nu.6. & conf. 
38.n.9.difpeaf2tionem e(fea&um , qui 
facit de illicito licitum , quia refpeáu 
difpenfati tollit legó, per quam tes erat 
mala, tantum quia prohibita.Sic etiam 
rede dixit Turrecrem. in cap.vle.d.1 4. 
n.3.omne difpenfabile,ait, eft illicitum 
illi cum quo difpenfatur , faGibile auté 
licitum per alterius poteftatem, Nón e(t 
tamen neceffarium , vt omnis dipéfatio 
hoc faciat,vt ftatim dicam, fed fatis ef, 
hunc efle precipuum effe&um difpenía- 
tionis,quemque femper efficit,fi difpé- 
fatus illo indiget. 

Alius cfícGus legis dicitur effe per- 
mittere , fed iam (upra diximus, pro- 
pter puram permiísioné ,nó effe necef- 
fariam legé, fed quaten” ipía permi(gjo 
ponitur fub przcepro, vt fic, poffe effe 
effe&ü legis.Sic ergo videri poteft, non 
pofle permi(sione effe effeRá difpenfa- 
tionis, ná per difpenfationé in illalege 
permittéte potius fiet,vtpermi(sio tol- 
latur,vel (alté,vt precepta nó fi, & có- 
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Por eso un estatuto particular o privado que 
derogue una ley universal, aunque pueda llamar- 
se relajación del derecho, no puede llamatse dis- 
pensa, porque no es una relajación —llamémos- 
la así— pura ni directa sino una relajación que 
se sigue de otra obligación, y la definición debe 
entenderse de la relajación pura y directa, que 
es de la que se trata. 

En cambio la dispensa misma es algo positi- 
vo y que se opone a la ley de una manera con- 
traria, pues es un acto contrario a la ley y que 
suprime —no del todo sino en parte— su 
efecto. 

Como consecuencia de esto, podría aquí sus- 
citarse el problema de qué acto es ese en que 
consiste la dispensa y si es un acto de la razón 
o de la voluntad. Pero no conviene que nos 
detengamos en esto: puede aplicarse en su tanto 
a esto lo que se dijo acerca de la ley. En este 
caso es mucho más claro que la dispensa no es 
más que un acto de la voluntad del superior 
—suficientemente manifestado por alguna señal 
externa— por el cual quiere que el súbdito que- 
de libre del yugo de su ley. 


CAPITULO XI 
EFECTOS DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 


1. ¿CUÁL ES EL EFECTO DE LA DISPENSA?— 
Ya que la dispensa la hemos descrito por su 
efecto, lo primero de todo y antes de sus cau- 
sas ponemos la explicación de su efecto. Este 
efecto es como su objeto, y así, conocido éste, 
conoceremos la dispensa. Y como la materia es 
fácil, la despacharemos brevemente. No trato en 
particular de las divisiones de la dispensa por- 
que resultará mejor explicarlas entreverándolas 
con las causas y efectos de la dispensa. 

En primer lugar, consta por la definición que 
el efecto —llamémoslo así— completo de la dis- 
pensa es quitar parcialmente el vínculo de la ley: 
de este modo relaja la ley, no la quita; de otra 
forma no sería dispensa de la ley sino su supre- 


sión. Y el efecto puede ser parcial sea por razón . 


de la persona, sea por razón del tiempo, y así la 
dispensa puede dividirse —en primer lugar— 
en suspensión de la ley y en exención de la ley. 
. . En efecto, el superior puede conceder a toda 

la comunidad que por un año —ni más ni me- 
nos— no cumpla ley: esto es sin duda una ver- 
dadera dispensa, porque es una relajación y no 
una supresión de la ley, pues, una vez pasado el 
tiempo, enseguida de suyo obliga sin necesidad 
de establecerla o promulgarla de nuevo: por eso 
muy bien se llama suspensión de la ley, de la 
misma manera que también los privilegios a ve- 
ces suelen suspenderse y no suprimirse, segán 
veremos después. 

Más frecuente es que el superior conceda a 


una persona o dos que no cumplan la ley: a 
esto lo llamo exención de la ley cuando se con- 
cede sin señalar tiempo, perpetuamente o para 
toda la vida, pues si se concede para un tiempo 
determinado, la liberación del vínculo será par- 
cial de ambas maneras y así será como una 
mezcla de suspensión y exención. 

Alguna vez la dispensa se da para un solo ac- 
to, y entonces también es a manera de suspen- 
sión de la obligación de la ley para un tiempo 
brevísimo, a no ser que el acto tenga efecto per- 
manente y perpetuo, como la legitimación y 
otros: estas propiamente son exenciones de la 
ley y se cuentan entre los privilegios. 

2. EL PRINCIPAL EFECTO DE LA DISPENSA 
ES QUITAR EL VÍNCULO EN CONCIENCIA.—De 
esto se sigue además que a la dispensa se le 
pueden atribuir proporcionalmente tantos efec- 
tos cuantos son los efectos de la ley: lo primero, 
porque cuantas son las situaciones que admite 
uno de los términos opuestos, tantas admite 
también el otro; y lo segundo, porque la dis- 
pensa —de una manera absoluta e indetermi- 
nada— se llama la relajación del derecho huma- 
no: luego cuanto liga la ley humana la dispensa 
puede soltarlo. 

Pero el primero y principal efecto de la ley 
es obligar en conciencia, en lo cual entran dos 
cosas, que son mandar y prohibir, según se ha 
visto antes: luego el primero y principal efecto 
de la dispensa será quitar en conciencia la obli- 
gación, ya que —según hemos dicho— no su- 
pone quitada la obligación sino que la quita. 

Por eso muy bien dijo GEMINIANO que la 
dispensa es un acto que hace lícito lo ilícito, 
porque —respecto de aquel a quien se concede 
la dispensa— quita la ley, por la cual la cosa 
era mala solamente por estar prohibida. Y Tor- 
QUEMADA dice asimismo muy bien que todo lo 
dispensable es ilícito para aquel a quien se con- 
cede la dispensa, pero que puede hacerse lícito 
por el poder de otro. 

Con todo, no es necesario que toda dispensa 
haga esto —como diré enseguida— sino que 
basta que este sea el principal efecto de la dis- 
pensa y el que produce siempre si aquel a quien 
se dispensa necesita de él. 

3. SEGUNDO OBJETIVO DE LA DISPENSA.— 
LA DISPENSA. — HABLANDO FORMALMENTE— 
NO PUEDE OBLIGAR AL ACTO CONTRARIO A 
AQUEL DE QUE SE DISPENSA.—Otro efecto de la 
ley es permitir. Ya dijimos antes que para una 
pura permisión no es necesaria una ley, pero 
que en cuanto que la permisión misma se da 


. bajo precepto, bajo este aspecto puede ser efecto 


de una ley. 

Desde este punto de vista puede parecer que 
la permisión no puede ser efecto de la dispensa, 
ya que la dispensa de una ley permisiva más 
bien hará que quede suprimida la permisión o 
por lo menos que no siga mandada y consiguien- 


Cap.1 r. De effectibus legis bumana, 


fequenter,vtlicite tolli pofsit. Aliunde A &non in culpa. Hec antem videri poteft 


vero omnis difpenfatio videtur habere 
hunc effe&um permittendi , quia co ip- 
fo , quód aufert obligationem legis, v. 
g iciunij, permittit non ieiunare, licét 
non cogat. Et fic de alijs omnibus cum 
proportione. Quod veré di&ü el opor- 
tet tamen caucre equiuocationé, nam 
difpeafatio plus e(l, quàm permi(sio,& 
permiísio proprié fumpta, & fecundum 
communem vfum non ef difpenfatio. 
Aliquando enim permittere non aliud 
fignificat , quam voluntarié non impe- 
dire:quod non c(t difpéfare. Nam Deus 
permittit peccatum , in quo non difpé- 
fac. Aliter veró permittere (igaificat 
idem , quod finere impudé operari ma- 
lü, vt in republica dicuntnr aliqua pec- 
cata permitti,& quando id fit ex decre- 
to legis, dicitur permifsio effe legis ef- 
fc&us, illa veró non relaxat legem,quá- 
doquidem non excufat culpam , quam 
propria difpenfatio tollit. Et ideo ned; 
illa dicetur difpenfatio.Solum ergo po~ 
tell dici difpen(atio permittere,quia li- 
cet reddat a&um bonum, feu non malú, 
neceísitatem illius non imponit. Poffet 
veró hic inquiri,an difpeníatio interdü 
polsit obligare ad a&um contrarium 
illi, in quo fit difpenfatio. Sed breuiter 
pifpenfatio dico,noo poffe, formaliter loquendo,li- 
formaliter cet concomitanter cum difpenfatione, 
loquédo nó v.g.in irregularitate, pofsit fimul impo 
poteft obli- ni przceptum (u(cipiendi ordines , vel 
gare ada- quid fimile, Aut etiam € contrario po- 
dum con- tf feri ftatutun fpeciale obligáns , & 
marium il- derogans iuri communi , fed illa etiam 
li in quo fit non eft difpen(atio , vt fuprà declaraui. 


/z(atio, Difpenfatio ergo, vt talis cht, non indu- 

epe cit obligatiodein ; & idem dicam in lib. 

8.de Priuilegio,vbi plura de hoc pun&o 
trademus. 

" Alius effeGus legis e(t poena , & hanc 
"lius effe- etiam relaxat difpenfatio confequéter 
¿tus difpen ad primarium efe tum,nif alia limita- 
fationis, tio in ea exprimatur, quia ablata culpa 


tran(ígrefsionis , confequenter tollitur 
reatus poenz.Aliquádo veró potek dif- 
penfatio habere (vú effc&um circa fo- 
lam ponam , idjue duobus modis. Pri- 
mo antecedenter ad reatum eius, vt fi 
alicui conceditur , vt non iocurrat pæ- 
nam legis, licét committat contra illam 
non auferendo ab illo legis obligatio- 
nem ; illa cnim e(t difpeníatio in pena, 
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permiísio quzdam potius, quàm difpé- 
Jatio,tamen non ell propria permiísio, 
nam licét quis fiat immunis d pana le- 
815, Don ideo permittitur impuné pec- 
care, poterit enim aliter puniri, & licét 
fub illa ratione videatur permi(sio,qua 
tenus efl ex parte exemptio dlege, ef 
propria diípenfatio, Sicut folet abro- 
gari lex quoad poená, & non quoad vim 
dirc&iuam , quz non eft abíoluta per- 
miísio , quia tranfgrefsio illius poterit 
aliter puniri, & quatenus aliqualis per- 
miísio eft, per abrogationem tollitur, 
Et fimili modo poteft é contrario fieri 
difpé(atio in lege quoad obligationem 
culpz , & non quoad pænam incurren- 
dam. Quanuis enim hzc dilpentatio ra- 
rior fir in víu,non e(t impofsib:lis, Nam 
ficut dari pote(t lex puré pænalis rel- 
peétu totius communitatis,vt fuprd vi- 
fum e(t, ita poteltlex, quz e(t mifta rela 
pe&u communitatis, fieri per di(pen(a- 
tionem puré pcenalis re fpe&u alicuius, 
& ita auferet vinculum confcientiz ,li- 
cet non tollat grauahen poenz. 


Alió modo poteft diípenfatio per fe 
fieri in pana iam contraGa per przce-- 


C dentem culpam , vt quando fit remi(sio 


penz per legem impofitz, nam illa etiá 
eft quzdam legis relaxatio , vt conftat. 
Et interdum fit hzc difpenfatio pot có 
tra&um reatum pong,cum non dum eft 
pena ipfa incuría , vt quio eft tantum 
ferenda , & non dum eft lata fententia: 
aliquando veró fig indulgentia pofl pc- 
nam illatam, vel per ipfam legem, vel 
pet fententiam: & tales funt difpenta- 
ciones in irregularitatibus, & in alijs 
penis,que non funt cenfurz. Nam cen- 
fure non difpenfantur poftquam incur- 
fz (unt, fed abfoluuntur, vt capite præ- 
cedenti explicaui.Poffunt autem di(pé- 
fari priori modo,(cilicet,antequam ine 
'currantur, (icut fit per priuilegia, vt ali 
quis non poísitexcommunicari,vel fub 
pana excomunicationis obligari , etiá 
fi precepto fimplici obligari pofsit. Et 
quz di&a funt de pena applicari pof- 
funt ad irritationem aĝus, &adtaxa- 
tionem pretij, & fimiles effe&us,nam 
prout funt à lege humana per diípen(a- 
tionem auferri poffunt , vel (imul cum 
alijs, vel etiá per fe foli, quando ab alijs 
feparabiles (unt. 
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temente que pueda suprimirse lícitamente. Por. 


otra parte toda dispensa parece tener este efecto 
de permitir, porque por el mismo hecho de qui- 
tar la obligación v. g. de la ley del ayuno, per- 
mite no ayunar, aunque no fuerce a ello. Y lo 
mismo en todos los demás casos. 

Esto es verdad; sin embargo, es preciso evi- 
tar la ambigüedad: la dispensa es más que la 
permisión, y la permisión —propiamente dicha 
y según el uso general de este término— no' es 
dispensa. En efecto, a veces permitir no significa 
otra cosa que no impedir, y eso voluntariamen- 
te, lo cual no es dispensar: Dios permite el pe- 
cado, pero no dispensa de él. 

En otro sentido permitir significa lo mismo 
que dejar impunemente el que se obre mal: por 
ejemplo, se dice que en el estado se permiten 
algunos pecados, y cuando esto se hace por de- 
creto de ley, se dice que la permisión es efecto 
de la ley; pero no relaja la ley, ya que no excusa 
de culpa —la cual la verdadera dispensa hace 
desaparecer— y por ello tampoco esa se llama 
dispensa. 

Así que lo único que puede decirse es que la 
dispensa permite, pues aunque al acto lo haga 
bueno o no malo, no impone la obligación de 
realizarlo, 

Podría preguntarse aquí si la dispensa puede 
a veces obligar al acto contrario a aquel de que 
se dispensa. 


Respondo —brevemente— que, en cuanto 
dispensa, no puede, por más que juntamente 
con la dispensa v. g. de una irregularidad, pueda 
a la vez imponerse el precepto de recibir las 
órdenes, o cosa semejante. Y al revés, puede 
hacerse un estatuto especial obligatorio y dero- 
gatorio del derecho común, pero tampoco eso 
es una dispensa, según expliqué antes. Así pues, 
la dispensa, en cuanto tal, no impone obliga- 
ción; y lo mismo diré en el libro 8.” acerca del 
Privilegio: allí desarrollaremos más este punto. 

4. OTRO EFECTO DE LA DISPENSA.—Otro 
efecto de la ley es la pena: también ésta la re- 
laja la dispensa como consecuencia de su efecto 
primario —a no ser que se ponga expresamente 
en ella la limitación contraria—, porque, supri- 
mida la culpa de la trasgresión, consiguiente- 
mente queda suprimido el reato de pena. 

Algunas veces puede también la dispensa ejer- 
cer su efecto sobre sola la pena, y esto de dos 
maneras. 


En primer lugar, antecedentemente a su rea- 
to, por ejemplo, si a uno se le concede que no 
incurra en la pena de la ley, aunque peque con- 
tra ésta por no quitársele la obligación de la ley: 
esa es una dispensa de la pena pero no de la 


culpa. 


Esta puede parecer una permisión más bien 
que una dispensa, pues aunque a uno se le haga 
inmune de la pena de la ley, no por eso se le 
permite pecar impunemente, ya que podrá ser 
castigado de otra manera; y aunque bajo ese 
aspecto parezca una permisión en cuanto que 
en parte es una exención de la ley, es una ver- 
dadera dispensa: ¡también suele abrogarse una. 
ley en cuanto a la pena y no en cuanto a su 
fuerza directiva, y eso no es una permisión ab- 
soluta, dado que su trasgresión podrá ser casti- 
gada de otra manera y en cuanto que es permi- 
sión en algán grado, desaparece por la abroga- 
ción! 

Asimismo puede —al revés— darse una dis- 
pensa de la ley en cuanto a la obligación bajo 
culpa y no en cuanto a la pena en que habría de 
incurrirse, pues aunque esta dispensa es más 
rara en la práctica, pero no es imposible. En 
efecto, así como puede darse una ley puramente 
penal respecto de toda la comunidad — segün se 
vio antes—, así una ley que sea mixta respecto 
de la comunidad, por dispensa puede hacerse 
puramente penal respecto de alguno, y así la dis- 
pensa quitará el vínculo de conciencia aunque 
no quite el gravamen de la pena, 

5. Otra modalidad posible es dispensar di- 
rectamente de una pena ya contraída por una 
culpa anterior —por ejemplo, cuando se perdo- 
na una pena impuesta por una ley—, pues tam- 
bién esta es una relajación de la ley, como es 
claro. 

A veces esta dispensa se concede depués de 
contraído el reato de la pena cuando todavía 
no se ha incurrido en la pena misma, como 
cuando se trata sólo de una pena por fulminar y 
todavía no se ha dado sentencia. 

Otras veces se concede el perdón después de 
inferida la pena sea por la misma ley sea por 
sentencia: tales son las dispensas de irregulari- 
dades y de otras penas que no son censuras, 
pues de las censuras, una vez que se ha incu- 
rrido en ellas, no se dispensa sino que se ab- 
suelve, según he explicado en el capítulo an- 
terior; pero se puede dispensar de ellas de la 
primera manera, a saber, antes de incurrir en 
ellas, como se hace por los privilegios consis- 
tentes en que uno no pueda ser excomulgado o 
quedar ligado por la pena de excomunión aun- 
que sí pueda quedar obligado por un simple 
precepto. 

Lo que se ha dicho sobre la pena puede apli- 
carse a la invalidación de actos, a la tasación de 
precios y a otros efectos semejantes, pues en 
cuanto procedentes de la ley humana pueden 
ser suprimidos por dispensa, sea a una con otros, 
sea también ellos solos cuando son separables 
de los otros. 
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Atá; hinc facilé declarari poteft alia A mutari. Lex autem, & materia, ac obli- 


diuifio di(penfationis,qui attigit Glof- 

fa vit.in cap. Nos cenfuetadinem,d. 12. quz 

in fpecie loquitur de difpeníatione ir- 
regolaritatis ad ordines,& di(linguit in 
femiplenam, & plenam . Imó addit etiá 

eros, Pleniorem, & plenifsimam. Nos autem 

. Dijpefatio oca dinidere poffumus in plená, 
plena V? (eu totalem, ac puram,& partialem,feu 
tali J€- miftam. Prior eft, quando per difpenfa- 
miplen4€ tionem tota obligatio legis, omnisque 
partialisaP e. Qus eius tollitur, nullo onere luper- 
Pellatur.  ¿ddito.Polterior autem contingit duo- 
bus modis, prior eft, quando lex non itf 

toto,fed in parte difpenfatur, vt in exé- 

plo de irregularitate, fi quis difpéíetur 

tantum ad ordines minores eft partia- 
lis di(peníatio ,quz ab illa Gloffa femi-. 

plena vocatur. Si autem difpenfetur ad 

ordinem facrum infra facerdotium tá- 

tum, d di&a Glofla vocatur plena com- 
paratione prioris. Vride pleniorem vo- 

cat, fi (it ad facerdotium, plenifsimam 

fi ad Epiícopatum.Tamen in rigore om 

nis di(penfatio,quz totum impedimen- 

tum non aufert, (emiplena eft,& partia- 

lis. Vnde fi auferatur obligatio ad pœ- 

nam ;& non ad culpam, partialis etiam 
c(tdifpenfatio, & valde diminuta; {i ve- 

rò fiat é contrario , maior quidem eft, 

fed nondum ell perfe&a , & integra, & 

ita dicendum eft in alijs effeGibus ex- 
plicatis, es 

7. Alio veró hodo poteft partialis dici, 
Difpéfatio quz licet auferat coram obligationem, 
partialis a- loco illius imponit aliam, quz proprio 
liquálo cò nomine vocatur commutatio. Et quan- 
mutatio ef- do onus impofitum eft pecuniarió, feu 
Jeposeft. — eieemofyuz vocatur redemptio. Que 
voces in votis magis víicáte funt. Tamé 
cum proportione ín præfenti accómo- 
dantur. Solum notaoda eft differentia 
inter votum,& legem; quod in voto fie- 
ri potet commutatio propria auGori- 
tate, fi fitin melius , vel â fit in zquale, 
juxta probabilem opinionem .In lege 
veró non poteft fieri cómutatio in quá- 
tuncumgue melius, nifi interneniat an- 
&oritas difpeníantis.Et ratio differen- 
tiz e(t, quia votum propria voluntate 
fa&um eft, & per (c primó folum refpi- 
cit diuinum cultum ,'& ideó fi refpe&q 
Dei maior e(t cultus , intelligitur fatis- 
ficti promifsioni illi fa&z, ideoque per 
voluntatem promittentis poteft com- 


Differésia 
inter voti, 
dr legem. 
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gatio cius determinatur per voluntaté 
fuperioris, & per illà con(tituitur aGus 
in cali fpecie virtutis,tanquam neceffa- 
rius ad honeflatem cius, & ideo nifi ob- 
ligatio auferatur au&oritate dilpélan-. 
tis,non pote(t opus preceptum in quod- 
cumque opus confilij commutari , ned; 
vna pena in aliam,& ideó hzc commu- 
tatio in lege magis inducit rationem 
difpen(ationis, & feruata proportione, 
in omnibus illam imitatur. 

Queri veró poteft, quando difpenía- 
tio incipiat habere cfc4dum luum, id 
qua quellione (ve locum habeat ) fup- 
poneadum eft,abfoluté, & fine expreffa 
dilatione effe ddi(penfante conceflam, 
nam fi conceffa fit fub aliqua conditio- 
ne,clarum eíl,non habere cffc áum, Dif 
ficultas ergo ell de difpen(ationc perte- 
Gé concelía ex parte Principis per ab- —. —— 
folutum fat.Hzc veró queltio habec có ` Difpifatio 
nexionem cum fimili qua(tione de pri- non babes 
uilegio , & ideó fimul illam difputabo efft&t& an- 
infrálib.8.cap.25. Nunc breuiter refo- equa pue- 
lutio mea eft, difpenfátionem legis quo *!4! ad noti 
ad obligationem in con(cientia, & quo- tiam illins 
adomnem effc&um , qui ex illa pendet, «X quo di- 
non concedi de fa&o, & moraliter lo- fPenfatur , 
quendo, ita ve fuum effe&um babear, f/fiat quo- 
priutquam ad notitiam difpenfati per- ad oUiga- 
ueniat, & illam per fe ipfum accepter, tioncm in 
Ratio eft, quia ante notitiam talis dif- confciótia . 
penfationis non poteft effe licitus víus. 
cius, & ideó verifimile non eh,aliter có 
cedi. Quando veró dilpeníatio non tol- 
lit obligationem conícientiz , fed alia 
onera, non repugnat, (latim à concel- 
fione acceptata faltem per procurato- 
rem,vcl per epiftolam habere de fe [nü 
effc&um,in quo tenor difpenfationis,& 
intentio concedentis attendenda eft, 

Hic autem aduertere oportet,indif- — 9. 
penfationibus fzpe diflingui proximi Difpéfatio- 
cffe&um difpenfationis ¿remoto ,qui nis effectus 
poffunt etiam dici effe&us per fe,& per perje gp 
accidens:nam dilpéfatio per fe,ac pro- accidens. 
ximé folum tollit vinculum aliquod,íeu i 
incapacitatem, & hunc voco efe&um ` 
per fe , quia per ipfammet difpenfatio- 
nem fit, inde veró fequitur vel contra- 

Gus matrimonij,vel receptio valida be 
neficij, qui non immeritó cenfentur dif 
penfationis effeGus , quia fine illa ficri 
non poffunt, funt tamen remoti , & per 

l acci- 
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6. DISPENSA PLENA Y TOTAL, Y SEMIPLENA 
Y PARCIAL.—Con esto fácilmente puede expli- 
carse otra división de la dispensa que toca la 
GLOSA DE LAS DECRETALES: ésta habla en par- 
ticular de la dispensa de irregularidad para las 
órdenes, y la divide en semiplena y plena, y 
todavía añade la más plena y la plenísima. Nos- 
otros en general podemos dividirla en plena o 
total y pura, y en parcial o mixta. 

La primera es cuando por la dispensa se su- 
prime toda la obligación de la ley y todo su 
efecto sin añadir ninguna carga. 

La segunda puede suceder de dos maneras: 
primeramente, cuando se dispensa de la ley no 
del todo sino en parte: por ejemplo —en el 
caso de la irregularidad — si a uno se le dis- 
pensa sólo para las órdenes menores, la dispensa 
es parcial, que es la que la Glosa llama semi- 
plena; pero si se dispensa para una orden sagra- 
da que sea inferior sólo al sacerdocio, dicha 
Glosa —en comparación con la anterior— la 
llama plena, y en consecuencia la llama más ple- 
na si es para el sacerdocio, y plenísima si es 
para el episcopado. Sin embargo, toda dispensa 
que no quite todo el impedimento, en rigor es 
semiplena y parcial. 

Por consiguiente, si se quita la obligación a 
la pena y no a la culpa, es también una dispensa 
parcial y muy reducida; pero si es al revés, la 
dispensa ciertamente es mayor pero todavía no 
es perfecta e íntegra; y lo mismo se ha de decir 
tratándose de los otros efectos explicados. 


7. LA DISPENSA PARCIAL A VECES PUEDE SER 
CONMUTACIÓN.—DIFERENCIA ENTRE VOTO Y 
LEY.—En otro sentido puede la dispensa lla- 
marse parcial, a saber, la que aunque quite toda 
la obligación, en lugar de ella impone otra: ésta 
con término propio se llama conmutación, y 
cuando la carga que impone es pecuniaria o de 
una limosna, se llama redención. Estos términos 
son más usuales tratándose de los votos, pero 
se emplean también para esto. 

Unicamente es de notar una diferencia entre 
el voto y la ley: que —según opinión proba- 
ble— tratándose del voto, la conmutación pue- 
de hacerse por propia autoridad si el cambio 
es en mejor o en igual, pero tratándose de la 
ley, por mucho que se quiera mejorar, la con- 
mutación no puede hacerse sin intervención de 
la autoridad de un dispensante. 

La razón de la diferencia es que el voto se 
hizo por propia autoridad y directamente sólo 
mira al culto divino: por tanto, si respecto de 
Dios el culto es mayor, se entiende que se cum- 
ple la promesa que se le hizo y así puede hacer 
la conmutación la voluntad del promitente; en 
cambio la ley y su materia y obligación la deter- 
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mina la voluntad del superior y ésta es la que 
coloca el acto en tal especie de virtud como ne- 
cesario para su honestidad: por tanto, si la obli- 
gación no la quita la autoridad de un dispensan- 
te, la obra mandada no puede conmutarse por 
ninguna obra de consejo, ni una pena por otra, y 
por eso la conmutación —tratándose de la ley— 


“más bien es una dispensa y en su tanto se ase- 


meja a ella en todo. 


8. LA DISPENSA, SI SE REFIERE A LA OBLI- 
GACIÓN EN CONCIENCIA, NO TIENE EFECTO HAS- 
TA QUE LLEGA A CONOCIMIENTO DE AQUEL A 
QUIEN SE DISPENSA.—Puede preguntarse cuándo 
comienza a producir su efecto la dispensa. 

Sobre este problema, para que la dispensa 
tenga lugar se debe suponer que el dispensante 
la concedió de una manera absoluta y sin seña- 
lar expresamente ningún tiempo de espera, pues 
si la concedió con alguna condición, es claro 
que no tiene efecto. Así pues, la dificultad es 
sobre una dispensa concedida por parte del su- 
perior de una manera perfecta mediante un Há- 
gase absoluto. ` : 

Este problema está relacionado con otro se- 
mejante acerca del privilegio, y por eso lo discu- 
tiré después con él en el capítulo XXV del li- 
bro 8. Ahora —brevemente— mi solución es 
que la dispensa de la ley, en lo que se refiere 
a la obligación en conciencia y a todos los efec- 
tos que de ella dependen, no se concede de he- 
cho y normalmente de forma que tenga su efecto 
antes de que llegue a conocimiento de aquel a 
quien se dispensa y de que éste personalmente 
la acepte. La razón es que antes de que la dis- 
pensa se conozca, su uso no puede ser lícito, y 
por tanto no es verisímil que se conceda en otra 
forma. 

Pero cuando la dispensa no quita la obliga- 
ción de conciencia sino otras cargas, no es im- 
posible que de suyo tenga su efecto desde el 
momento en que es aceptada al menos por pro- 
curador o por carta: en esto hay que tener en 
cuenta el tenor de la dispensa y la intención de 
quien la concede. 


9. EFECTO SUSTANCIAL Y ACCIDENTAL DE 
LA DISPENSA.— Conviene advertir aquí que en 
las dispensas muchas veces se distingue el efec- 
to próximo del remoto, efectos que pueden tam- 


„bién llamarse sustancial y accidental. En efecto, 


la dispensa de suyo y a las inmediatas únicamen- 
te quita algún vínculo o incapacidad: a este lo 
llamo efecto sustancial porque lo produce la 
misma dispensa; pero de ahí se sigue un con- 
trato matrimonial o la recepción válida de un 
beneficio, que no sin razón son tenidos por efec- 
tos de la dispensa, ya que sin ella no pueden 
realizarse; pero son efectos remotos y acciden- 
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accidens, quia folum pendent à difpen- A ratio e(t per fe clara, nam qui dat for- 


fatione táquam å remouente prohibés, 
Igitur quz diximus , de prioribus efe- 
&ibus intelliguntur , nam illi ( ve dixi) 
fiunt per iufluxà dilpea(autis circa dil- 
pen(acum,vel acceprántem, vel non re- 
pugnantem , iuxta exigentiam effeáus. 
- Alij veró poflcà fiunt per folam volun- 
tatem ditpenfati , quaudo in fola atio- 
ne cius coniitumt , vel per voluntatem 
alteríus,vt quando recipiendo confum- 
mátur.Hicveró occurrebat (latim que- 
ftio , an ad hos polteriores ctfe&us ne- 
ceffarium fit, difpenfationem alteri ma 


nifeftare , vc irregularis difpenfetur y Caujam que,de Refcrip.n. 15. cum Domi- 


ad ordines, vel ad beneficia,an ad con- 
fequendum effe&um neceffarium fit, dif 
penfationem allegare. Aliqui enim ita 
affirmarunt,quod habebit locum,fi de- 
fc&us , feu impedimétum fit publicum, 
aut notum alteri ;per le autem id non 
e(t neceffarium , quia difpenfatus iam 
elt habilis, [eu capax beneficij, & ve ta- 
lis operati poteĝ, non explicata caula 
habilitante, ned; declarato modo inha- 
bilitatis, id eaim impertinens c(t , quia 
ned; ex natura rei e(t nece(farium, ned; 
in iure po(tulatur. Ita Panormit.ia cap. 


penult.de Prz(cript.aum.r4. Rebuff. ia C 
Prh&.ric. de Difpea(at. a.vlt. cum loan. + 


Andr. & alijs, quos allegar in cap. 2. de 
Filijs Presbyter. 

Alia item que tío circa hos effe&us 
tra&ari poteft, fcilicet, an quoad illos 
large,vel (tri&é (it difpenfatio interpre 
tánda;illa veró coincidit cum alia fimi- 
li de priuilegijs , quam infra lib.8. cap. 
27.tra&abo, & omnia, que de rigoroío 

priuilegio dixerimus, in difpenfatione 
cum proportione procedunt. Et ideó 


tio per fe lo nunc folam fupponimus,difpenfationé, 


quen lo e$t 
frito in - 
telligenda. 


Angel. 
Sylueft. 
Glofiz, 


per fe loquendo, ac regalaciter,reftrin- 
gendam effe, quia à iure exorbitat, & 
ius vulnerar, & ita procedit in illa re- 
gula, Que d iure, de Regul.iur. in 6. & fu- 
mitur ex cap.1.de Filijs presbyter.ia 6. 
Hzc veró re(tri&io non debet effe vl- 
tra proprietatem verborü iaxta fupra 
di&a cap.2. & 3. nec debet efle canta, ve 
exclpdat ea, que neceffaria funt ad va- 
lorem, & effe&um dilpenfationis , que 
ve cum illo funt neceffario connexa, feu 
ad illam neceffaria, ve re&é aduertit 
Angel.verb.Difpenfatio.n.9.& Sylue(l.q. y. 
n.9.]ui allegaac Gloffas,&DoG&orcs.Et 


mam, dat contequétia ad tormam,alids 
effet frultracoria di(pen(acio, Denique. 
effc nó debet tam voiuer(alis re(tci&io, 
vt de omuibus difpenfacionibus indif- 
ferenter intelligatur. Nam excipiende 
funt illz, quz rasigne materiz, vel gras 
uifsimz , aut pijísime cauíz , omnibus 
peníatis, cenfentur fauorabiles, iuxta 
principia pofita in capite primo, & di- 
cenda de priuilegijs, & videri poteft Pa 
nor mit.in cap. Ad aures,de Retcrip.n.8. 
& in cap. Ac fi clerici. $.De adulierijs, de 1a- 
dici, vbi etiam Felininu.16. & ia capite 


Dic.1n cap. Nos confuetudine, d.1 2. 
Denique addit Couarr. 10 4.2,p. cap. 


8.5.8.n.1 1. hoc prgcipué intelligi dedil- conar, 


peafatione ab homine, non à lege, quia 
lex iam conitituit ius. Quod duobus mo 
dis pote(t iatelligi, primó , vt fi lex ali- 
qua fpecialis difpeníet in anteriori le- 
ge vniuecíali, illa difpeafatio ceníegda. 
fit fauorabilis, quod verum e(l, quando . 
talis lex inferta e(t in corpore iuris, fi- 
cut de fimili priuilegio infra dicemus, 
Alio modo potett intelligi, ve quoties 
lex ipla expreffe concedit, vcl permittit 
difpenfationem, talis di(péfatio non fic 
ftri&é interpretanda , & hoc modo non 
eft id fimpliciter verum;quia illa difpé- 
fatio cum fic, ab homine ell, & vulnerat 
ius. Pote(t ergo intelligi non ablolucé, 
fed comparaté ,nam illa non tam rigo- 
role reltringenda videtur,(icut illaque 
eft coatra legem abíoluté prohibente, 
nulla fa&a mentione difp£(ationis,quia 
hec magis videtur exorbitare d iure. Et 
in his comprehenduntur breuiter om- 
nes limitaciones, que ad przdi&am re* 
gulam adhiberi folent. De quibus vide- 
ri pote(t Sanci. lib.8.difput.1. & que de 
priuilegijs dicemus, : 
ES : 
CAPVT XII. 
De materiali caufa difpenfationis, 


Xplicata ratione,& effc&ibus dif 

* , peníationis , caufas eius explica- 

- reincipimus. Etid primis mate- 
rialis occurrit,in quo foleo veluti duas 

partes diltinguere in his actibus,que ad 

alterum tendunt,fcilicer,rem.vel aĝio- 

nem, circa quam opus veríatar, & per- 
f fonam, 


b 


TPanorm, 
Felin. 
Dominic, 


II. 


Cap. XII. 


tales, porque dependen de la dispensa únicamen- 
te como de quien aparta un estorbo. 

Por consiguiente, lo que llevamos dicho se 
entiende de los primeros efectos, pues ellos son 
—según he dicho— los que suceden por el in- 
flujo del dispensante sobre el dispensado o so- 
bre el aceptante o sobre quien no opone resis- 
tencia, según lo exija el efecto. Los otros tienen 
lugar después, por sola la voluntad del dispen- 
sado cuando consisten sólo en su acción, o por 
la voluntad de un tercero, por ejemplo, cuando 
se consuman recibiendo. 

Surge aquí el problema de si para estos últi- 
mos efectos es necesario manifestar al tercero 
la dispensa, por ejemplo, si —cuando a un irre- 
gular se le dispensa para las órdenes o para los 
beneficios— para conseguir estos efectos es ne- 
cesario alegar la dispensa. Algunos afirmaron 
que debía hacerse así; y eso será verdad si el 
defecto o impedimento es público o conocido 
del tercero; pero de suyo eso no es necesario, 
porque el dispensado es ya hábil o capaz del 
beneficio y puede obrar como tal sin tener que 
dar explicaciones sobre la causa inhabilitante ni 
sobre la clase de inhabilidad: esto no tendría 
razón de ser, dado que ni naturalmente es ne- 
cesario ni lo exigen las leyes. Así TUpEsCHIS y 
REBUFFE con JUAN DE ANDRÉS y otros que cita. 


10. LA DISPENSA DE SUYO HAY QUE ENTEN- 
DERLA EN SENTIDO ESTRICTO.—Otro problema 
se puede tratar también referente a estos efec- 
tos, a saber, si respecto de ellos la dispensa se 
debe interpretar en sentido amplio o estricto. 
Este problema coincide con otro semejante acer- 
ca de los privilegios que trataré después en el 
cap. XXVII del libro 8.*: todo lo que digamos 
sobre el privilegio en su sentido riguroso vale 
proporcionalmente para la dispensa. 

Por eso, ahora únicamente damos por supues- 
to que la dispensa —de suyo y como norma ge- 
neral— se debe restringir, y eso porque es una 
desviación del derecho y hiere al derecho. Este 
es el sentido de la regla Quae a iure del LI- 
BRO 6. y se encuentra en el cap. I de Filiis 
prebyter. en el mismo LIBRO 6.? 

Pero la restricción —conforme a lo dicho en 
los cap. II y III no debe traspasar el significado 
propio de las palabras, ni debe ser tan apretada 
que excluya lo que es necesario para la validez 
y efecto de la dispensa, ni lo que está necesa- 
riamente relacionado con ese efecto, ni lo que 
es necesario para la dispensa, como muy bien 
advierten ÁNGEL y SILVESTRE, los cuales citan 
GLosAs y doctores. La razón es evidente, y es 
que quien señala la forma señala también lo que 
se sigue de la forma: en otro caso la dispensa 
sería engañosa. : 


y 
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Finalmente, la restricción no debe ser tan uni- 
versal que se entienda de todas las dispensas 
indistintamente: en efecto, se deben exceptuar 
aquellas que, por razón de la materia o por tra- 
tarse de causas importantísimas o piadosísimas, 
después de considerarlo todo se juzgan favora- 
bles, según los principios que se establecieron 
en el capítulo 1 y según lo que se dirá acerca 
de los privilegios. Pueden verse también Tupzs- 
CHIS, y FELINO con DOMINGO, 


11. Por último, añade COVARRUBIAS que 
esto se entiende principalmente de las dispen- 
sas de origen personal, no de las que proceden 


, de la ley, porque la ley hace ya derecho. 


Esto puede entenderse de dos maneras. 

Una, que si una ley particular dispensa de 
una anterior ley general, esa dispensa hay que 
tenerla por favorable: esto es verdad cuando tal 
ley está incluida en el cuerpo del derecho, como 
diremos después en el caso semejante del pri- 
vilegio. 

La otra manera de entenderlo es que cuando 
la ley misma concede o permite expresamente 
una dispensa, tal dispensa no se debe interpre- 
tar en sentido estricto: esto no es verdad sin 
más, porque esa dispensa —cuando se da— es 
de origen personal y hiere al derecho; por con- 
siguiente, eso puede entenderse en un sentido no 
absoluto sino comparativo, a saber, que esta dis- 
pensa no se debe interpretar tan rigurosamente 
como la que es contraria a una ley que sea abso- 
lutamente prohibitiva sin mención alguna de dis- 
pensa, pues la última se desvía más del derecho. 

He aquí un breve resumen de todas las limi- 
taciones que suelen ponerse a la citada regla. 
Sobre ellas puede verse SÁNCHEZ y lo que di- 
remos sobre los privilegios, 


CAPITULO XII 
CAUSA MATERIAL DE LA DISPENSA 


1. Una vez explicado el concepto objetivo 
y los efectos de la dispensa, comenzamos ya a 
explicar sus causas. Y lo primero de todo sale 
al paso la causa material. 

Sobre esto, en los actos que se dirigen a otros 
suelo yo distinguir como dos partes, a saber, la 
cosa o acción sobre que versa la obra, y la per- 
sona a que se ordena: pues bien, estas dos co- 
sas hay que distinguir también en la dispensa, 
porque la dispensa es una acción que de suyo 
se dirige a otro, y así en ella se encuentran es- 
tos dos elementos, aquello de que se dispensa 
y la persona a quien se dispensa. Ambos elemen- 
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accidens, quia folum pendent à difpen- A ratio e(t per fe clara, nam qui dat for- 


fatione táquam å remouente prohibés, 
Igitur quz diximus , de prioribus efe- 
&ibus intelliguntur , nam illi ( ve dixi) 
fiunt per iufluxà dilpea(autis circa dil- 
pen(acum,vel acceprántem, vel non re- 
pugnantem , iuxta exigentiam effeáus. 
- Alij veró poflcà fiunt per folam volun- 
tatem ditpenfati , quaudo in fola atio- 
ne cius coniitumt , vel per voluntatem 
alteríus,vt quando recipiendo confum- 
mátur.Hicveró occurrebat (latim que- 
ftio , an ad hos polteriores ctfe&us ne- 
ceffarium fit, difpenfationem alteri ma 


nifeftare , vc irregularis difpenfetur y Caujam que,de Refcrip.n. 15. cum Domi- 


ad ordines, vel ad beneficia,an ad con- 
fequendum effe&um neceffarium fit, dif 
penfationem allegare. Aliqui enim ita 
affirmarunt,quod habebit locum,fi de- 
fc&us , feu impedimétum fit publicum, 
aut notum alteri ;per le autem id non 
e(t neceffarium , quia difpenfatus iam 
elt habilis, [eu capax beneficij, & ve ta- 
lis operati poteĝ, non explicata caula 
habilitante, ned; declarato modo inha- 
bilitatis, id eaim impertinens c(t , quia 
ned; ex natura rei e(t nece(farium, ned; 
in iure po(tulatur. Ita Panormit.ia cap. 


penult.de Prz(cript.aum.r4. Rebuff. ia C 
Prh&.ric. de Difpea(at. a.vlt. cum loan. + 


Andr. & alijs, quos allegar in cap. 2. de 
Filijs Presbyter. 

Alia item que tío circa hos effe&us 
tra&ari poteft, fcilicet, an quoad illos 
large,vel (tri&é (it difpenfatio interpre 
tánda;illa veró coincidit cum alia fimi- 
li de priuilegijs , quam infra lib.8. cap. 
27.tra&abo, & omnia, que de rigoroío 

priuilegio dixerimus, in difpenfatione 
cum proportione procedunt. Et ideó 


tio per fe lo nunc folam fupponimus,difpenfationé, 


quen lo e$t 
frito in - 
telligenda. 


Angel. 
Sylueft. 
Glofiz, 


per fe loquendo, ac regalaciter,reftrin- 
gendam effe, quia à iure exorbitat, & 
ius vulnerar, & ita procedit in illa re- 
gula, Que d iure, de Regul.iur. in 6. & fu- 
mitur ex cap.1.de Filijs presbyter.ia 6. 
Hzc veró re(tri&io non debet effe vl- 
tra proprietatem verborü iaxta fupra 
di&a cap.2. & 3. nec debet efle canta, ve 
exclpdat ea, que neceffaria funt ad va- 
lorem, & effe&um dilpenfationis , que 
ve cum illo funt neceffario connexa, feu 
ad illam neceffaria, ve re&é aduertit 
Angel.verb.Difpenfatio.n.9.& Sylue(l.q. y. 
n.9.]ui allegaac Gloffas,&DoG&orcs.Et 


mam, dat contequétia ad tormam,alids 
effet frultracoria di(pen(acio, Denique. 
effc nó debet tam voiuer(alis re(tci&io, 
vt de omuibus difpenfacionibus indif- 
ferenter intelligatur. Nam excipiende 
funt illz, quz rasigne materiz, vel gras 
uifsimz , aut pijísime cauíz , omnibus 
peníatis, cenfentur fauorabiles, iuxta 
principia pofita in capite primo, & di- 
cenda de priuilegijs, & videri poteft Pa 
nor mit.in cap. Ad aures,de Retcrip.n.8. 
& in cap. Ac fi clerici. $.De adulierijs, de 1a- 
dici, vbi etiam Felininu.16. & ia capite 


Dic.1n cap. Nos confuetudine, d.1 2. 
Denique addit Couarr. 10 4.2,p. cap. 


8.5.8.n.1 1. hoc prgcipué intelligi dedil- conar, 


peafatione ab homine, non à lege, quia 
lex iam conitituit ius. Quod duobus mo 
dis pote(t iatelligi, primó , vt fi lex ali- 
qua fpecialis difpeníet in anteriori le- 
ge vniuecíali, illa difpeafatio ceníegda. 
fit fauorabilis, quod verum e(l, quando . 
talis lex inferta e(t in corpore iuris, fi- 
cut de fimili priuilegio infra dicemus, 
Alio modo potett intelligi, ve quoties 
lex ipla expreffe concedit, vcl permittit 
difpenfationem, talis di(péfatio non fic 
ftri&é interpretanda , & hoc modo non 
eft id fimpliciter verum;quia illa difpé- 
fatio cum fic, ab homine ell, & vulnerat 
ius. Pote(t ergo intelligi non ablolucé, 
fed comparaté ,nam illa non tam rigo- 
role reltringenda videtur,(icut illaque 
eft coatra legem abíoluté prohibente, 
nulla fa&a mentione difp£(ationis,quia 
hec magis videtur exorbitare d iure. Et 
in his comprehenduntur breuiter om- 
nes limitaciones, que ad przdi&am re* 
gulam adhiberi folent. De quibus vide- 
ri pote(t Sanci. lib.8.difput.1. & que de 
priuilegijs dicemus, : 
ES : 
CAPVT XII. 
De materiali caufa difpenfationis, 


Xplicata ratione,& effc&ibus dif 

* , peníationis , caufas eius explica- 

- reincipimus. Etid primis mate- 
rialis occurrit,in quo foleo veluti duas 

partes diltinguere in his actibus,que ad 

alterum tendunt,fcilicer,rem.vel aĝio- 

nem, circa quam opus veríatar, & per- 
f fonam, 
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TPanorm, 
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tales, porque dependen de la dispensa únicamen- 
te como de quien aparta un estorbo. 

Por consiguiente, lo que llevamos dicho se 
entiende de los primeros efectos, pues ellos son 
—según he dicho— los que suceden por el in- 
flujo del dispensante sobre el dispensado o so- 
bre el aceptante o sobre quien no opone resis- 
tencia, según lo exija el efecto. Los otros tienen 
lugar después, por sola la voluntad del dispen- 
sado cuando consisten sólo en su acción, o por 
la voluntad de un tercero, por ejemplo, cuando 
se consuman recibiendo. 

Surge aquí el problema de si para estos últi- 
mos efectos es necesario manifestar al tercero 
la dispensa, por ejemplo, si —cuando a un irre- 
gular se le dispensa para las órdenes o para los 
beneficios— para conseguir estos efectos es ne- 
cesario alegar la dispensa. Algunos afirmaron 
que debía hacerse así; y eso será verdad si el 
defecto o impedimento es público o conocido 
del tercero; pero de suyo eso no es necesario, 
porque el dispensado es ya hábil o capaz del 
beneficio y puede obrar como tal sin tener que 
dar explicaciones sobre la causa inhabilitante ni 
sobre la clase de inhabilidad: esto no tendría 
razón de ser, dado que ni naturalmente es ne- 
cesario ni lo exigen las leyes. Así TUpEsCHIS y 
REBUFFE con JUAN DE ANDRÉS y otros que cita. 


10. LA DISPENSA DE SUYO HAY QUE ENTEN- 
DERLA EN SENTIDO ESTRICTO.—Otro problema 
se puede tratar también referente a estos efec- 
tos, a saber, si respecto de ellos la dispensa se 
debe interpretar en sentido amplio o estricto. 
Este problema coincide con otro semejante acer- 
ca de los privilegios que trataré después en el 
cap. XXVII del libro 8.*: todo lo que digamos 
sobre el privilegio en su sentido riguroso vale 
proporcionalmente para la dispensa. 

Por eso, ahora únicamente damos por supues- 
to que la dispensa —de suyo y como norma ge- 
neral— se debe restringir, y eso porque es una 
desviación del derecho y hiere al derecho. Este 
es el sentido de la regla Quae a iure del LI- 
BRO 6. y se encuentra en el cap. I de Filiis 
prebyter. en el mismo LIBRO 6.? 

Pero la restricción —conforme a lo dicho en 
los cap. II y III no debe traspasar el significado 
propio de las palabras, ni debe ser tan apretada 
que excluya lo que es necesario para la validez 
y efecto de la dispensa, ni lo que está necesa- 
riamente relacionado con ese efecto, ni lo que 
es necesario para la dispensa, como muy bien 
advierten ÁNGEL y SILVESTRE, los cuales citan 
GLosAs y doctores. La razón es evidente, y es 
que quien señala la forma señala también lo que 
se sigue de la forma: en otro caso la dispensa 
sería engañosa. : 


y 
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Finalmente, la restricción no debe ser tan uni- 
versal que se entienda de todas las dispensas 
indistintamente: en efecto, se deben exceptuar 
aquellas que, por razón de la materia o por tra- 
tarse de causas importantísimas o piadosísimas, 
después de considerarlo todo se juzgan favora- 
bles, según los principios que se establecieron 
en el capítulo 1 y según lo que se dirá acerca 
de los privilegios. Pueden verse también Tupzs- 
CHIS, y FELINO con DOMINGO, 


11. Por último, añade COVARRUBIAS que 
esto se entiende principalmente de las dispen- 
sas de origen personal, no de las que proceden 


, de la ley, porque la ley hace ya derecho. 


Esto puede entenderse de dos maneras. 

Una, que si una ley particular dispensa de 
una anterior ley general, esa dispensa hay que 
tenerla por favorable: esto es verdad cuando tal 
ley está incluida en el cuerpo del derecho, como 
diremos después en el caso semejante del pri- 
vilegio. 

La otra manera de entenderlo es que cuando 
la ley misma concede o permite expresamente 
una dispensa, tal dispensa no se debe interpre- 
tar en sentido estricto: esto no es verdad sin 
más, porque esa dispensa —cuando se da— es 
de origen personal y hiere al derecho; por con- 
siguiente, eso puede entenderse en un sentido no 
absoluto sino comparativo, a saber, que esta dis- 
pensa no se debe interpretar tan rigurosamente 
como la que es contraria a una ley que sea abso- 
lutamente prohibitiva sin mención alguna de dis- 
pensa, pues la última se desvía más del derecho. 

He aquí un breve resumen de todas las limi- 
taciones que suelen ponerse a la citada regla. 
Sobre ellas puede verse SÁNCHEZ y lo que di- 
remos sobre los privilegios, 


CAPITULO XII 
CAUSA MATERIAL DE LA DISPENSA 


1. Una vez explicado el concepto objetivo 
y los efectos de la dispensa, comenzamos ya a 
explicar sus causas. Y lo primero de todo sale 
al paso la causa material. 

Sobre esto, en los actos que se dirigen a otros 
suelo yo distinguir como dos partes, a saber, la 
cosa o acción sobre que versa la obra, y la per- 
sona a que se ordena: pues bien, estas dos co- 
sas hay que distinguir también en la dispensa, 
porque la dispensa es una acción que de suyo 
se dirige a otro, y así en ella se encuentran es- 
tos dos elementos, aquello de que se dispensa 
y la persona a quien se dispensa. Ambos elemen- 


Turrecr. 


2. 
Vota do iu 
ramentain 
quo ordine 
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in difpenfatione diltinguenda fuac,quia 
diípenfatio aGioelt, que de fe ad alte- 
rum tendi 8% ita in ea hzc duo inuenit- 
tur,quod difpéfatur, & cui difpen(acur. 
Verumque ergo explicandum e(t , quod 
breuiter ia hoc capitè expediem', quia 
ell res partim facilis, € feré iam ia di- 
&is explicata,partim connexioném ha- 
bens cum his, quz de príuilegijs dicen- 
da funt. Priorem ergo partem de mate- 
ria proxima diípentationis tractat latè 
Turrecrem. in cap.Sicut quedam. 4. dift, 
ille veró latiüs ibiagit de di(penfatio- 
ne,quàm nos ín przícati , fub illa enim 
comprehédit etiam interpretationem, 
quz in ius diuinum , aut naturale cade- 
re potelt, & itaetiam late loquitur de 
materia difpeníabili, & ab ea excludit 
folum bona neceflaria ad faluté , & ma- 
Ja intrinfecé talia, & reliqua omnia cô- 

rehendi dicit fub materia diípenfabi- 
li, quá diftinguit in tres ordines. In vno 
funt bona , quz ex natura rei bona funt, 
ac neceflaria , vt in pluribus, interdum 
veró propter circun(tantias non expe- 
diunt, vt reddere depofitum. In alio or- 
dine funt ea, que è contrario per fe ma- 


la tunt regulariter ,aliquádo veró pro~- C 


pter circunftantias expediunt, vt occi- 
dere hominem. Et hac ait effe difpen- 
fabilia per modú interpretationis , vel 
epijkiz,non per modum relaxationis,& 


B 
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fonam, ad quí ordinatur; hecergodue A dixi illa veró mala, quz in fecundo or- 


dine collocantur , prout intrinfecé, (cu 
ex (e mala funt, difpenfationem,avt in- 
terpretationem non admittunt, abítra- 
Gt autem lumpra fine certis circunttá- 
tijs , aut habitudinibus , non funt mala 
ex fe, & ideò licet ficri polsint bene,nó 
per difpenfationem , vel interpretatio- 
nem, fed per determinationem ad aliá 
fpecié a&us in genere moris talia fiüc. 
- Proexplicanda ergo qua adequata 
materia diípenfabili,de qua cra&amus, 


' aduerto, aliud effe vinculum legis pofi- 


tiuz (naturalem enim omitto , quia in- 
dilpenfabilem effe fuppono) aliud veró 
efle vinculum contraáus , fub quo pro- 
misiones , (iue ad Deum, fiüe ad homi- 
nem comprehendo:vtrumque enim vin 
culum difpeníabile , feu folubile ett per 
poteftatem fuperiorem,alioveró,&alio 
modo. Nam promiísiones , vcl contra- 
Gus non difpenfantur, tollendo obliga- 
tionem alicuius legis;fed quafi abrogá- 
do fa&um, feu remittendo promiísio- 
nem, vt in materia de Voro libr. 6. fuíé 
explicaui , & illa do&rina tam in iura- 
mento, quàm ia humana promiísione, 
& in matrimonio rato ( fidifpenfabile 
elt)locum habet.Tota ergo illa materia 


- illo modo difpenfabilis, ad prefentem 


(quod mirum ch) (ub his conditionibus : 


comprehendit vota,&fimilia.In vltimo 
yeró ordine ponit aGiones de fe indif- 
ferentes , quz per leges fiunt bonz, aut 
malz, & hunc ordinem dicit comple&i 
materiam proprie difpenfabilem. 

' Sed quod ad primos duos ordines fpe- 
Gar, ego in primis cenfeo vota, & iura- 
menta non effe (ub his ordinibus confti 


tuenda , nam precepta illorum potius. D 


continentur fub materiasndifpenfabi- 
li: ipfz veró promifsiones alind genus 
difpenfabilitatis habent, vt iam dicam. 
Deinde addo,hosduos ordines a&num, 
fi re&è fumantur , nullo modo compre- 
hendi fub materia difpenfabili,non tan- 
tum ab homine ‚fed fimpliciter. Quia 
priora bona, licét per fe bona fint,non 
tamen funt pro femper ucceffaria,& de 
terminatio temporis , pro quo neceffa- 
ria funt, nullo modo poteft dici di(pen- 
fatiojimó nec epijkia, vt in (uperiorib* 


materiam non fpedat , trad4amus enim 
de fola difpenfatione in vinculo legis 
pone dae alteríus rationis ell, vt có 

at. De hac veró vlterius fubdiftingué- 
dà efl,nam ficut duplex eft lex pofitiua, 
diuina vna, a]jtera humana; ita duplex 
e(t materia difpenfabilis, vna à vinculo 
legis diuing,altera dvinculó legis huma 


3. 


næ in prelenti autem non traótamus de Materias 
priori materia, quia folum tra&amus adequata 
de vinculo legis hamanz , & de modo, bains difpë 
quo poteft in particulari auferri, &ideó (ationis efl ` 
adzquata materia haiusdifpenlationis lex buma- 
eftlex humana, aut vinculum eius, aut na, Q7 vin- 
omnis obligatio, quz exlege humana culum ex il 


przci(é nafcitur. 

Vnde omnes effe&us morales, qui ex 
huiufaodilege nafci folent, &de fe fune 
perpetui, vel tempore definito per legé 
neceffarió durant, (ub hac materia di(- 


"penlabili comprehenduntur. Atque ita 


omnia impedimenta matrimonij, fiuc 
impedientia tantum, fiue etiam irritá- 
tia,& omnes irritationes a&uum per le 
gesintrodudz, & irregularitates,infa» 
miz, 


la refultás, 
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tos debemos explicar, y vamos a hacerlo en este 
capítulo brevemente, porque la cosa en parte es 
fácil y casi ha quedado ya explicada con lo dicho, 
y en parte está relacionada con lo que se dirá 
acerca de los privilegios. 

El primer elemento —de la materia próxima 
de la dispensa— lo trata largamente TORQUE- 
MADA, pero él trata de la dispensa en un sentido 
más lato que nosotros ahora, pues en ella inclu- 
ye la interpretación, la cual puede tener por ob- 
jeto el derecho divino o natural. Con esto habla 
también largamente de la materia dispensable, 
de la cual ánicamente excluye los bienes nece- 
sarios para la salvación y los males intrínseca- 
mente tales: todos los restantes dice que entran 
en la materia dispensable. 

Esta la divide en tres series. En la primera 
están los bienes que son naturalmente buenos 
y necesarios en general, pero que a veces, por 
las circunstancias, no convienen, por ejemplo, 
devolver el depósito. 

En la segunda están aquellas cosas que —por 
el contrario— son de suyo malas normalmente, 
pero que a veces, por las circunstancias, son con- 
venientes, por ejemplo, el matar a un hombre: 
de éstas, dice que son dispensables en forma de 
interpretación o epiqueya, no en forma de rela- 
jación, y —cosa extraña— bajo estas condicio- 
nes incluye los votos y cosas semejantes. 

En la última serie pone las acciones de suyo 
indiferentes que por las leyes se hacen buenas o 
malas, y de esta serie dice que es la que propia- 
mente contiene materia dispensable. 


2. ¿EN QUÉ SERIE DE MATERIA DISPENSABLE 
ENTRAN LOS VOTOS Y LOS JURAMENTOS?—Por 
lo que toca a las dos primeras series, yo —en 
primer lugar— juzgo que a los votos y jura- 
mentos no se los debe meter en estas series, 
pues los preceptos que se refieren a ellos más 
bien son materia no dispensable, y las prome- 
sas mismas —como ya diré— tienen otra cla- 
se de dispensabilidad. 

Añado —en segundo lugar— que estas dos 
series de actos, sí se entienden bien, no son 
materia dispensable de ninguna manera, no sólo 
por parte del hombre sino en general. 

En efecto, los primeros bienes, aunque sean 
buenos de suyo, pero no son necesarios en to- 
dos los momentos, y la determinación de las 
circunstancias en las cuales son necesarios, de 
ninguna manera puede llamarse dispensa y ni 
siquiera epiqueya, según dije anteriormente. 

Y los males que se ponen en la segunda se- 
rie, en cuanto que son malos intrínsecamente 


o de suyo, no admiten dispensa ni interpreta- 
ción, y tomados en abstracto prescindiendo de 
determinadas circunstancias o modalidades, no 
son malos de suyo, y por tanto, aunque puedan 
realizarse bien, se hacen buenos no por dispen- 
sa O interpretación sino por quedar colocados 
en otra especie moral de actos. 


3. MATERIA EXACTA DE LA DISPENSA ES LA 
LEY HUMANA Y EL VÍNCULO RESULTANTE DE 
ELLA.—Poniéndonos ya a explicar la materia 
—llamémosla así— exacta susceptible de dis- 
pensa, de la que tratamos, advierto que una 
cosa es el vínculo de la ley positiva —prescindo 
de la natural, porque doy por supuesto que no 
es dispensable—, y otra el vínculo del contra- 
to, en el cual incluyo las promesas, tanto las 
que se hacen a Dios como a los hombres: am- 
bos vínculos son dispensables o solubles por un 
poder superior, pero uno de una manera y otro 
de otra. 

En efecto, las promesas o contratos no se dis- 
pensan quitando la obligación de una ley sino 
—como quien dice— abrogando el hecho o 
perdonando la promesa, según expliqué amplia- 
mente en el libro 6. del tratado del Voto: 
aquella doctrina es aplicable tanto al juramento 
como a la promesa humana y al matrimonio 
rato si es dispensable. Por consiguiente, toda 
aquella materia dispensable de esa manera, no 
tiene que ver con la presente materia, ya que 
únicamente tratamos de la dispensa del vínculo 
de la ley positiva, dispensa que —como es cla- 
ro— es de otra naturaleza. 

Y acerca de ésta todavía hay que hacer una 
distinción, porque, de la misma manera que hay 
dos leyes positivas, una divina y otra humana, 
así hay dos materias dispensables, una del víncu- 
lo de la ley divina y otra del vínculo de la ley 
humana. Ahora no tratamos de la primera, pues 
sólo tratamos del vínculo de la ley humana y 
del modo como en casos particulares puede 
quitarse. 

Por tanto, la materia exacta de la dispensa 
es la ley humana o su vínculo o toda la obliga- 
ción que nace precisamente de la ley humana. 


4. Por consiguiente, todos los efectos mo- 
rales que suelen nacer de esta ley y de suyo 
son perpetuos o duran necesariamente por el 
tiempo señalado por la ley, entran en la mate- 
ria dispensable. Y así, todos los impedimentos 
matrimoniales —sean sólo impedientes, sean 
también invalidantes— y todas las invalidacio- 
nes de actos impuestos por las leyes, las irregu- 


5. 
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mie,& aliz pene, vel debita penarum A lata fit, effe materiam difpéfabilem per 


ex legeorta, fub materia diípentabili 
continentur , quatenus å lege pendent. 
Quia non fit in eis mutatio, ni(i dero- 
gando legi, & é contrario auferendo 
vincolumdegis,ipía tolluntur,quia À le- 
ge pendeat(vt fic dicam)in fieri; & con- 
feruari.Et ideò dixi quatenus à lege pendët, 
nam fub quácumque alia ratione con- 
fiderentur,non erunt materiz huius dif 
penfationis , de quatra&amus;etiam fi 
alio modo fint mutabilia, vel auferibi- 
lia per humanam pote(latem. Vt v.g. fi- 


~ liusfpurius dnte mortem patris per dif 


penfationem legitimari potell,vt (it hç- 
res tanquam lcgitimusquia illud impe- 
dimentum, & ille cfe&us pendet ex le- 
ge pro eo temporc,& ita non aliter tol- 
litur, nifi tollendo vincolum legis.Si au- 
tem pater iam fic mortuus,& alij acqui- 
fierunt hereditatem, iam non poterit 
talis filius di(penfari quoad illum cffe- 
Gum,quia iam non impeditur fola lege, 
fed alio titulo iu(titiz,quia iam alij fra- 
tres fa&i (unt domini omnium bonorü 
patris. Quód fi in aliquo cafu pofsit 
Princeps aliquid de bonis paternis ab 
alijs collere,& illi conferre,non erit illa 
diípenfatio in lege , (ed erit exalia po- 
te(late quafi fuperioris dominij in bo- 
na fubditorum, 2d di(tribuendum illa, 
prout communi bono fuerit expediens. 

Hic veró occurrere poffet queltio, 
an omnes leges, que funt in Ecclefia, & 
à Deo immediaté non manarút,fub hac 
materia difpenfabili comprehendátur, 
id ell, an traditiones Apoltolicz difpé- 
fabiles (int, quando ab ipfis Apoftolis 
immediaté origine traxerunt. Aliquan- 
do enm iura canonica, & eorum inter- 
pretes videntur hoc negare , vt de iein- 


nio quadragefimz, de quota decimarú, ; 


de irregularitate bigamie,& fimilibus, 
de quibus generaliter dicitur in capite 
Contra flatuta, 2. g.q. 1. & in cap.Sicut quadá, 


dift. 14. aliqua effe à Patribus ftatuta, - 


quz omnino funt immutabilia. Sed he 
quz(liones, & fimiles attiagunt genera- 
lem diíputationem de Poteltate Papz, 
de qua quantum ad przíens fpeGat , in 
id dicemus. Nuac dico ge- 
neralem effe regulam , & fine exceptio- 
ne,omnem materiam neceffariam tan- 
tum ex lege humana, à quocumque pu- 
ro homine, vel hominum cógregatione 


poteftatem hominibus datam.Hanc po 
nit D. Thom, Quodl.4. art. 13. Et ratio 
elt,quia ex parte materie non ell repug. 
nantia, ve con(tat;quia voluntas huma- 
na mutabilis eft,& circa materiam mu- 


. tabilem ver(atur.Et pote(tas non deeb 


vt dido cáp.x 1.dicam, & videri poffunt 


quz dixi in 5. com.difp.49. (c&.6. Dia. 


autem iura,&fimilia loquuntur de dog- 
matibus fidei , & de in(titutionibus „ac 
preceptis diuinis, vt (unt de facramen- 
tis,& lacrificio,vt ex Glofsis, & Do&o- 
ribus conftat, & ratio ipla, ac contex- 


. tus facilé demonflrar. 


Circa alteram parté huius materiz, 


D.Tbem, 


" 


6. 


fcilicet , perfonam , cui concedi poteft. fd quas 
difpen(atio fupponendum eft, difpenía- ponas exté 
tionem effe a&ü poce(tatis iurifdi&io- ditur difpé 
nis, (inc qua validé concedi non poteft, Jaio. 


vt tradit Roman. coní.32 y. Quoad primi. 
n. 12. verf, Ex quibu: verbis, vbi ia fcholio 
alij referuntur , & dicitur efe commu- 
nis fentétia, Et ratio e(t manifefta,quia 
cius eft loluere, cuius eft ligare, tap.In- 
ferior.dift.a 1. fed ligare imponendo legé 
ad iuriídi&ionem pertinet; ergo ctiam 
auferre obligationé cius , quod per dif- 
penfationem fit, qiia oppoficorum ca- 
dem eft proportionalis ratio,Solet auté 
conftitui differentia , quod imponere 
legem eft a&us iuri(di&ionis quafi inue 
luntariz, quialex imponitur eciam no- 
lenti, difpenfatio autem eft aus iurif- 
di&ionis voluntariz ,quia conceditur 
volenti,vel etiam petenti:nam fuperior 
ex officio fuo non folet derogar'e iuri, 
fedadiuflam inítantiam alicuius, Hoc 
tamen non impedit, quominus diípea- 
fatio fit verus a&us iuri(di&ionis tum 
quiavoluntaria iuri(di&io vera iurifdi- 
Gio c(t, tum etiam quia poteftas ligan- 
di, & folucàdi cadem ell, licet refpeGu 
fubditi aGus ligandi foleat effe coadus 
& foluendi voluatarius.Aliquando eriá 
(vt fuprà dicebam)(i difpenfationi præ- 
ceptum adiangatur,potelt fubditus cô- 
pelli ad difpenfationem acceptandam, 
fi ad commune bonum expediat. 


. Argue hinc colligitur ; perfooam iu- - 


rifdi&ioni alicuius (nbje&am;effe,quá« 


>. 
Omnis fub 


tum eft ex parte fua. feu ftatus fui cá- ditus qua 
pacem difpéfationis,quia nulla alia có. talis eff ca- 
ditio poteft cogitari neceffatia ex par. pax dipen 
te períone, vt Bt capax dif po Tee 

| dem 


Cap. XII. 


laridades, las infamias y las otras penas u obli- 
gaciones de penas nacidas de las leyes, en cuanto 
que dependen de la ley entran en la materia 
dispensable, ya que en esas cosas no cabe cam- 
bio alguno si no es derogando la ley, y al revés, 
quitando el vínculo de la ley ellas mismas des- 
aparecen, dado que dependen de la ley —digá- 
moslo así— en su producción y en su conser- 
vación. 

He dicho en cuanto que dependen de la ley 
porque bajo cualquier otro aspecto bajo el cual 
se consideren, no serán materia de la dispensa 
de que tratamos, por más que sean mudables 
o susceptibles de supresión por el poder hu- 
mano. 

Por ejemplo, un hijo ilegítimo puede ser le- 
gitimado por dispensa antes de la muerte de su 
padre para que pueda heredar como legítimo, 
porque ese impedimento y ese efecto dependen 
de la ley para esas circunstancias y así no pue- 
den desaparecer más que quitando el vínculo 
de la ley. Pero si el padre ha muerto ya y otros 
han adquirido la herencia, ya a ese hijo no se 
le podrá dispensar en cuanto a ese efecto, por- 
que ya se ve impedido no sólo por la ley sino 
por otro título de justicia una vez que los otros 
hermanos se han hecho ya dueños de todos los 
bienes del padre. Y si en algún caso puede tal 
vez el superior quitar a los otros algo de los bie- 
nes paternos y dárselos a él, eso no será una 
dispensa de la ley sino una disposición nacida de 
otro poder —digámoslo así— de propiedad su- 
perior sobre los bienes de los súbditos para dis- 
tribuirlos como convenga al bien común. 


5. REGLA GENERAL.—Podría aquí plantear- 
se el problema de si todas las leyes que hay en 
la Iglesia y no procedieron de Dios a los inme- 
diatas, son materia dispensable, es decir, si son 
dispensables las tradiciones apostólicas cuando 
procedieron inmediatamente de los apóstoles 
mismos. 

Algunas veces los textos canónicos y sus in- 
térpretes parecen negarlo, v. g. al tratar del ayu- 
no cuaresmal, del pago de los diezmos, de la 
irregularidad de la bigamia y otras cosas así, de 
las cuales en los cap. Contra statuta y Sicut 
quaedam se dice en general que los Padres esta- 
blecieron algunas cosas que son del todo inmu- 
tables. 

Pero estos problemas y otros semejantes es- 
tán relacionados con el tratado general del po- 
der del Papa, sobre el cual, en lo que se refiere 
a nuestro tema, diremos algo en el cap. XI. Aho- 
ra sólo digo que la regla general y sin excep- 
ción es que toda materia que sea obligatoria sólo 
por ley humana —sea quien sea el puro hombre 
o congregación humana que haya dado la ley— 
es materia dispensable por el poder que les ha 
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sido dado a los hombres. Esta regla la pone 
SaNro Tomás. 

Y la razón es que, por parte de la ma- 
teria, la cosa no es imposible —como es claro—, 
ya que la voluntad humana es mudable y «versa 
sobre materia mudable; y tampoco falta poder 
para ello, según diré en el dicho capítulo XI; 
también puede verse lo que dije en el tomo 5.5, 
disp. 49, sect. 6.2 

Por lo que hace a los textos citados y a otros 
semejantes, ellos hablan de los dogmas de fe y 
de las instituciones y preceptos divinos, como 
son los sacramentos y el sacrificio de la Misa, 
según se ve por las Glosas y Doctores y según 
demuestran fácilmente la razón y el contexto. 


6. ¿Å QUÉ PERSONAS ALCANZA LA DISPENSA? 
Acerca de la segunda parte de esta materia, a 
saber, a qué personas puede concederse la dis- 
pensa, se debe dar por supuesto que la dispen- 
sa es un acto del poder de jurisdicción y que sin 
ésta no puede concederse válidamente. Así lo en- 
seña ROMÁN, en cuyo escolio se citan otros au- 
tores y se dice que es opinión común. 

La razón es bien clara, que el soltar le toca 
a aquel a quien le toca atar, según las DECRETA- 
LES; ahora bien, el atar imponiendo la ley le co- 
rresponde a la jurisdicción; luego también el 
quitar su obligación, cosa que se hace por la dis- 
pensa, porque la condición de los términos 
opuestos es proporcionalmente la misma. 

Pero suele señalarse una diferencia: que el im- 
poner leyes es un acto de jurisdicción —llamé- 
mosla así— involuntaria, puesto que la ley se 
impone aun al que no la quiere, y en cambio la 
dispensa es un acto de jurisdicción voluntaria, 
pues se concede a quien la quiere y además la 
pide: en efecto, el superior no suele derogar el 
derecho por su oficio sino ante las justas ins- 
tancias de alguno. 

Sin embargo, esto no impide que la dispensa 
sea un verdadero acto de jurisdicción: lo prime- 
ro, porque la jurisdicción voluntaria es verdade- 
ra jurisdicción, y lo segundo, porque el poder 
de atar y de soltar es uno mismo, por más que, 
respecto del súbdito, el acto de atar suela ser 
forzoso y el de soltar voluntario. Incluso a ve- 
ces —según decía antes— si a la dispensa se 
añade un precepto, puede obligársele al súbdito 
a aceptar la dispensa si eso es lo que conviene 
al bien común. 


7. ToDo SÚBDITO —EN CUANTO TAL— ES 
CAPAZ DE DISPENSA.—De aquí se deduce que la 
persona sujeta a la jurisdicción de alguien, por 
lo que depende de ella o de su situación es ca- 
paz de dispensa, porque ninguna otra condición 
puede idearse necesaria por parte de la persona 
para que sea capaz de dispensa. 
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item omnis faperior refpe&iué potet A penfare,five difpenfando pro tota com 


cum fuis fobditis diípeníare in legibus, 
Vel preceptisd (e pofitis, ve intrd dice- 
mus;ergo & é coatrario omnis perfona 
Íubdita , quatenus alterius legibus, vel 
preceptis fubelt, capax efl diípenfatio- 
sis. Nejue in hac generali relolurione 
ratio dubitandi occurrit.Solum notan- 
da eltobiter differentia jater legem, & 
diípeníationem , quod lex ferri non po- 
telt nifi ad communitatem, vt lib.1.di- 
Guo eft; difpé(atio autem per fe primó 
veríari poteft circa perfonam priuati, 
quía folum eft particularis exceptio à 


communi lege;ipote(t autem etiam ferri $ 


circa communitatem aliquam ; quz fit 

pars maioris communitatis, ficut vni 

religioni,vel Eccle(iz,aut ciuitati con- 

ceditur priuilegium , per quod excipi- 

tur à lege communi. Item potek difpen- 

fatio cócedi coti communitati pro vno 

a&u,vel pro certo tempore per modum 
fufpenfionis,vt fupra di&um e(t. 

3, Solum ergo fupere(t difficultas, an à 

Difpenfa- conuerfo omnis perfona capax difpen- 

tio non ver farionis,debeat effe fubdita,ac fubinde 

fatur necef an difpélatio neceffarió verfari debeat 

Jario circa circa perfonam fubdirá. Videtur eoim, 

perfonafub hoc etiam (equi ex illo principio, quod 

ditam, difpenfare eft a&us iurifdi&ionis,iurif- 

di&io enim tantü exercetur circa fub- 

ditos,cap. Cii inferior, de Maiorit.& obe- 

dien. quia nulla poteftas agit extra (phg 

ram (uz adiuitatis;ergo ctiam écon- 

trario folà perfona (ubdita eft capax 

di(pen(ationis . lo contrarium auté ch, 

quia inde (cqueretur, Pontificé non ef- 

fe capacem difpenfationis, quia non c(t 

perfona (ubdita, idemque fcquitur de 

fupremo Principe cemporali in ordine 

ad ditpenfationem in legibus ciuilibus, 

quibus ipfe ligatur,& reípe&iué eadem 

difficultas c(t de omni Prelato re(pe4u 

legum fuarü , quatenus eis iple ligatur. 

Tota ergo difficultas ad hoc reuocatur 

an legiflator polsit fecum dilpeníáre in 

fuis legibus,quateuns illis giam ipfe li- 

gatur . Hoc dubiam attigi in tertio to- 

mo 3.p.difp.82. le8.2.circa finem, verf. 

Soles veró ; & fimile de indulgentijs in 4. 

tom. difp.5 a. fe8.1. 0.20. & de votorum 

di(peníatione tom. 2. de Relig. lib.6. c. 

11. in principio, breuiterjue definiui, 

Pontificem poffe indulgentias fibi ap- 

plicare,(cu chefaurum pro fe etiam difa 


C 


b 


munitate, cuius ipfe e(t precipuum mé- 
brum,fiuc fibi foli immedisté,&direGé 
indulgétiam concedendo.Er fimilimo- 
do poffe fecum in legibus. & in votis dif mus Pë 
eníare, vel committendo dlteri pote tifex potefl 
atem,vt fecpm difpenfet, fi iuum effe fibi indul- 
iudicauerit ( quod melius, & coufulen: tias có. 
duni effe iudicavi) fiue per fe fe cem iu- Cedere tfe 
dicando, & difpenfationem fibi conce- “Hin legib" 
dendo. Que fententia io Summo Ponti- C »ori; di. 
fice communis ell, vt erudité refert Sã- fPenfare. 
ci.lib.8.difp.3. 0.6. cademque refolutio 
locum habet ín quocüd; fupremo Prin- padep re. 
cipe, fcu Rege temporali quoad leges (alusio infu 
ciuiles, quia (eruat eandem proportio- premo prin 
nem, & (umitur ex cap. Per venerabilem, epe. 
qui filij (int legitimi. Et aperté docet cge, 
Caict. 1.3. q.95. art. s. io fine; & Syluett. Cajes, 
verb.Lex.q.14 Cordub.lib.5.q.3 1.Idéd; Sylnefl. 
fentiunt priores au&ores,qui de Ponti- ordube 
fice hoc affirmant, & de Regibus non 
negant. 

Ratio veró efl, quia non omnis aQue 
iuriídi&ionis requirit diftinGioné per- 
fonalem iater eum ,qui iuri(di&ionem 
exercet, & eum, circa quem exercetur, 
fed cantum illi a&us, qui requirunt co- 
a&ionem,vel propriam fententiam,per 
quam dicitur ius inter partes, & ideó 
requirit tertiam perfonam diítinàam 
-ab illis. At veró difpenfatio per fe eft 
aĝus iurifdi&ionis voluntarie refpe&u 
cius, cum quo difpenfatür, & ideó ex ea 
nm non requirit períonam ab illo di- 

in&am. Refípe&u etiá ipfius legis ; aut 
legiflatoris,vel boni communis,quibus 
potcít aliquo modo preiudicare difpé- 
fatio, non poteft requiri períona àle- 
giflatore ditin&a , nam ad ipfumsperti- 
net fuam legem tueri,&communi bono 
coníulere; ergo non repugnat ex natu- 
rá rei, fupremum legislatorero fecum 
difpenfare in lege dle lata, quia circa 
fe exercet voluntariam iurifdi&ionem, 
& contra rempublicam ctiam non eft 
coaĝio , fed prudens adminiflratio cu- 
iufdam rei communis. Vnde confirma- 
tur primó, nam fupremus Princeps po» - 
tet diftribuerebona communia inter 
membra communitatis,comprehendé. 
do etiam. (c ipfum, & ita ipte imponit 
tributa fibi foluenda, prout ratio iufli- 
tie exigit,fed difpétatio in lege e(t qua- 
fi commune bonum diltribuendum, & 

applican- 


Ja 


Lib. VI. 


Asimismo todo superior —según diremos 
después— puede dispensar a sus súbditos de las 
leyes o preceptos dados por él; luego —al re- 


vés— todo súbdito, en cuanto que está sujeto 


a las leyes o preceptos de otro, es capaz de dis- 
pensa. Y no hay razón para dudar de esta solu- 
ción general. 

Notemos únicamente —de paso— la diferen- 
cia entre la ley y la dispensa: la ley no puede 
darse si no es para la comunidad, según se dijo 
en el libro 1.% en cambio, la dispensa puede 
referirse directamente a una persona particular, 
porque únicamente es una excepción particular 
de una ley común; pero puede concederse tam- 
bién para una comunidad que sea parte de una 
comunidad mayor, de la misma manera que a 
una institución religiosa, a una iglesia o ciudad 
se le concede un privilegio por el cual se le ex- 
ceptúa de la ley común. 

Asimismo la dispensa puede concederse a 
toda una comunidad para un solo acto o para un 
determinado tiempo a manera de suspensión, se- 
gún se dijo antes. 


8. LA DISPENSA NO SE REFIERE NECESARIA- 
MENTE A LOS SÚBDITOS.—EL Sumo PONTÍFICE 
PUEDE CONCEDERSE A SÍ MISMO INDULGENCIAS 
Y DISPENSARSE DE LAS LEYES Y VOTOS.—ESA 
MISMA ES LA SOLUCIÓN PARA LOS SOBERANOS.— 
Así que únicamente queda la dificultad de si 
—al revés— toda persona capaz de dispensa 
debe ser súbdito y, en consecuencia, si la dis- 
pensa debe necesariamente referirse a los sáb- 
ditos. 

Esto es lo que parece seguirse del principio 
de que el dispensar es un acto de jurisdicción, 
ya que la jurisdicción únicamente se ejercita con 
relación a los súbditos —según las DECRETA- 
LES—, pues ningún poder obra fuera de la es- 
fera de su actividad; luego —al revés— solos 
los sábditos son capaces de dispensa. 

Pero en contra de esto está que de ahí se 
seguiría que el Papa no es capaz de dispensa, 
porque no es sübdito; y lo mismo se seguiría 
acerca de los soberanos temporales en orden a 
la dispensa de las leyes civiles, las cuales les 
obligan; y la misma dificultad existe también 


acerca de todo superior con relación a sus pro- - 


pias leyes en cuanto que él también está obli- 
gado a ellas. Por consiguiente, toda la dificul- 
tad se reduce a si el legislador, en cuanto que 
él también está obligado a sus propias leyes, 
puede dispensarse a sí mismo de ellas. 

Este problema lo toqué en el tomo 35, 3 p. 
disp. 82 hacia el fin, vers. Solet vero; y lo mismo 
acerca de las indulgencias en el tomo 4.5, disp. 


Interpretación, cese y cambio de la ley humana 
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52, y sobre la dispensa de los votos en el tomo 
2.2 de Relig. libro 6, cap. 11 al principio; y 
—brevemente— establecí que el Papa puede 
aplicarse a sí mismo indulgencias o administrar 
también en favor suyo ese tesoro, sea adminis- 
trándolo en favor de toda la comunidad —cuyo 
miembro principal es él—, sea concediéndose 
indulgencias a sí solo inmediata y directamente; 
que igualmente puede dispensarse a sí mismo de 
las leyes y de los votos, sea confiriendo a otro 
el poder de dispensarle si lo juzga justo —cosa 


do por sí mismo la cosa y concediéndose la dis- 
pensa. 

Esta opinión es común tratándose del Sumo 
Pontífice, segán las citas que eruditamente hace 
SÁNCHEZ, y esa misma es la solución tratándo- 
se de cualquier soberano o rey temporal con re- 
lación a las leyes civiles, pues el caso es el 
mismo. 

Así se dice en las DECRETALES, y claramen- 
te lo enseñan ToMÁs DE VIO, SILVESTRE, CÓR- 
DOBA. Y lo mismo piensan los autores anterio- 
res, los cuales acerca del Papa afirman esto y 
acerca de los reyes no lo niegan. 


9. La razón es que no todo acto de juris- 
dicción requiere que sean distintas las persona 


del que ejercita la jurisdicción y la de aquel so- ; 


bre el que se ejercita, sino únicamente aquellos 
actos que requieren coacción o sentencia propia- 
mente dicha, por la cual se administra justicia 
entre las partes y por tanto requiere una terce- 
ra persona distinta de ellas, 


* 


Ahora bien, la dispensa es de suyo un acto. 


de jurisdicción voluntaria respecto. de aquel “a 
quien se dispensa, y por tanto por esa parte 
no requiere una persona distinta de él. : 

Tampoco respecto de la mysma ley o del Íe- 
gislador o del bien común —a los cuales puede 
de alguna manera perjudicar la dispensa— pue- 
de requerirse una persona distinta del legisla- 
dor, pues él es a quien le toca defender su ley 
y mirar por el bien común; luego naturalmente 
no es imposible que un legislador soberano se 
dispense a sí mismo de una ley dada por él, 
porque sobre sí mismo ejercita una jurisdicción 
voluntaria, y respecto del estado no se trata de 
una coacción sino de una prudente administra- 
ción de una cosa común. 


Primera confirmación: El soberano puede dis- . 


tribuir los bienes comunes entre los miembros 
de la comunidad comprendiéndose también a sí 
mismo: así, impone tributos —que él mismo ha 
de pagar— según lo exija la justicia; ahora bien, 
la dispensa de una ley es como un bien común 


Cap. 1 2. De materiali caufa difpenfationis. 
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applicandum membris prout expedie- A ille:et aGus iuri(di&ionis, & fuo modo 


ritzergo non minus potc(lPrinceps hoc 
facere circa fe iplum quí circa alios, 
Confirmacar fecundo, quia Princeps le 
ipfum ligat fua lege ; ergo multó magis 
poteft fc loluere, quia ligare magis fpe- 
Gar ad iuri(di&ionem innoluntariam, 
& coactiuam, & ideò non poteh feip- 
fum immediate, &(vtita dicam) priua- 
tim per legem ligarc., fed folum conco- 
mitanter cum communitate, cui legem 
imponit, idqse non fola voluntate pro- 
pria, led adminiculo iuris naturalis , vt 
fuprá vidimus: foluere autem fe ipfum 
poteft dircáé,& priuatim, quia diípen- B 
fatio & e(t a&us ,qui per fe exercetur 
circa vdam perfonam,& ell iurifdi&io- 
nis voluntarie, ideoque magis poteft 
Princeps fe ipíam immediaté eximere 
à legis (uz obligatione ex iufta. caufa. 
Denidue fi hoc non repugnat ex natu- 
ra rci Pontifici ,aut fupremo Principi, 
nec ex iure pofitiuo pote(t repugnare, 
tum quia nullum tale ius reperitor,tum 
quia ipfe cft fupra ius, feruata propor- 
tione, atáue ita non poteft per tale ius 
fua poteftate priuari , fed potius per il- 
lam poflet in tali iure difpenfare, & có. 
fequenter in quacumá; lege à (elata. - 
Non deíunt tamen qui contra hanc 


Cc 


13€-  refolntionem opinentur,Pontificem nó 
poffe fecum di(penfare in communibus 

. legibus Ecclefiz. Idem enim tenet Sup- 

pe Gabr elementum Gabr. 4.diltinG.38.quelt.r. 


artic, 5. circa finem , verb. Si quas ratio- 
- mes, & aliqui Canoniftæ, quos Sanci. fu- 
prà refert numero quarto. Veruntamé 
corum fundamentum (olutum eft ex di- 
Qis, folum enim argumentantur , quia 
aĝus iurifdi&ionis requirit ditin&i o> 
nem perfonarum . Ad quod iam di&uar 
eh,non effe vniuer(aliter verum,fed fo- 
lum in a&u iurifdi&ionis inuoluntarie, 
vel in a&u featentiz , per quam dicitut 
jus inter partes, qua ratione etiam in 
abfolutione facramentali , quia e(t ve» 
ra fententia, & abíolutio , ideó ita infi- 
tuta eít iure diuino , vt non pofsit exer- 
ceri ab aliquo(ctiam Summo Pontifi- 
ce)erga fe ipfum. At veró in a&u dif- 
penfandi,& alijs, qui (unt iurifdi&ionis 
voluntariz ,non inuenitur talis repug- 
nantia , nec in(litutio fpecialis, vt de- 
claratü e(t, & ideò optime poteft Prin- 
ceps lecum difpeníare, Et tunc ctiam 


D 


. :* Loquendo auté alio:modó de his pree 


exercetur circa (ubditum, quia cadem 
perfona, vt homo (ubdituslcgibus; e(t 
inferior fibi ipfi vt eft Princeps, & con- 
ditor legum;que diflin&io formalis (uE 
ficit, vt poísit talem aGum circa fe ip- 
fum exercere, vt in citatis locis dixi, 
& Sancius luprà latifsimédeclarat , & 
confirmat. ; 
_Superelt verò explicandum, an idem 
dicendum fit de alijs Epifcopis, & Pre- 
latis, & cum proportione de alijsciui- 
libus magiftracibus, qui leges condere, 
vel ín eis difpenfare poflunt.De quibus 
loqui poffumus , aut refpe&u legum, 
quas ipi condunt, quatenus eis obli- 
gantur , aut refpeGu legum fuorum fu- 
periorum, feu turis Pontificij, aut Re- 
gis. Loquendo enim priori modo fine 
vlla controgerfia dicendum ch, poffe 
fecum difpenfare ia fuis legibus ficut 
Papa, vel Rexin fnis. Eft enim eadem 
proportio,ac fubinde eadem ratio,quia 
feilicer,talis lex principaliter, ac per íe 
pendet ab Epifcopo, ergo diftriburio 
obligationis eius(vt (icdicam) ab ea- 
dem voluntate, & poteftate pendet; er- 
go nón minus poteft diipenfare fecum; 
uàm cum alijs, Probatur confequen- 
tia, qhia por feloquendo, cius ell lolue- 
re , cuius fuit-ligare, & res per eaídem 
caulastolli poteft, per quas fuit con(ti- 
tuta, ni(i aliud obíter . Hic veró folum. 
obítare poffctidentitas. perfona difpé- 


1n 


Epifcopit? 
ceieri Pra 
lati poffunt 
inlegibus d 
e latis di- 
fpenfare fe 


cum. 


.fantie& difpenísta; hec autem. non ob» 


Ratex natura rei jvc oftenfum.«f ¿nec. 
etiam e(t (peziale ius, quo hocprohi- 
beatutEpilcopis , aut fimilibus legum 
conditoribus , & earü di(penfatoribus; 
ergo.Atque ita fentiunt audores fuprá 
allegáti,quia velloquuntur abíoluté de 
legiflacoribus,ve Caier.vel dePrincipe, 
vt Syluet.d.q.14:& ifti plancintenduot 
loqui de omnibus, qui ligantur legibus 
fuis, vel loquütur dé Papa, &fic düralios 
hon éxcladunt , comprehendunt eos, in 
quibus cadem proportio feruatur. Vna 
vetó difficultas hic fupereft de modo, 
quo legifiaror poffet fecum difpen(are, 
quam infrá melins tra&abo cap.14. 


Caiet. 


sylueft. 


latis,vel magiflratibus infcrioribus;qui 
oteltatem habent di(penfaudi in legi- 
bas fuperiorú,, maior eft difficultas led 
fpe&ut ad cap.11.Nam quod ad preleos 
Mmm attinet, 
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que se ha de distribuir y aplicar a los miembros 
según convenga; luego el soberano no menos 
puede hacerlo consigo mismo que con los otros. 

Segunda confirmación: El soberano se liga a 
sí mismo con su propia ley; luego mucho más 
puede desligarse. : 

En efecto, el ligar pertenece más a la juris- 
dicción involuntaria y coactiva: por eso no pue- 
de ligarse a sí mismo con una ley inmediatamen- 
te y —por decirlo así— particularmente sino 
sólo en compañía de la comunidad a la cual im- 
pone la ley, y esto no por sola su voluntad sino 
con el apoyo de la ley natural, según vimos 
antes. 

En cambio, el desligarse a sí mismo puede 
hacerlo directamente y en particular, porque la 
dispensa es un acto que de suyo se ejercita con 
relación a una sola persona y es de jurisdicción 
voluntaria, y por tanto más puede el soberano 
eximirse a sí mismo inmediatamente de la obli- 
gación de su ley por una justa causa. 

Por último, si esto no es contrario por su 
naturaleza al cargo del Papa o de un soberano, 
tampoco puede serlo por derecho positivo: lo 
primero, porque no se encuentra ninguna ley 
que se oponga a ello; y lo segundo, porque los 
tales están —cada uno en su línea— por encima 
del derecho, y así ese derecho no puede privarles 
de su poder sino que más bien por ese poder 
podrían ellos dispensar de ese derecho y con- 
siguientemente de cualquier ley dada por ellos. 


10. No faltan sin embargo quienes —en 
contra de esta solución— opinan que el Papa no 
puede dispensarse a sí mismo de las leyes co- 
munes de la Iglesia. Eso sostienen el SUPLE- 
MENTO DE GABRIEL y algunos canonistas a quie- 
nes cita SÁNCHEZ. 

Pero su argumento ha quedado respondido 
con lo dicho, pues lo único que aducen es que 
el acto de jurisdicción requiere personas distin- 
tas. En respuesta a esto ya se ha dicho que eso 
no es verdad en general sino sólo tratándose del 
acto de jurisdicción involuntaria o del acto de 
las sentencias por las cuales se administra la 
justicia entre las partes, razón por la cual la 
absolución sacramental —por ser verdadera sen- 
tencia y absolución— ha sido instituida por de- 
recho divino de tal manera que nadie —ni el 
Sumo Pontífice— puede dársela a sí mismo. 

Ahora bien, en el acto de dispensar y en los 
otros que son de jurisdicción voluntaria no se 
encuentra esa incompatibilidad ni institución 
especial, según se ha explicado, y por eso muy 
bien puede el soberano dispensarse a sí mismo. 

Y aun entonces ese es un acto de jurisdicción 
y a su manera se ejercita sobre un súbdito, por- 
que la misma persona, como hombre sujeto a 
las leyes, es inferior a sí mismo como superior 


y legislador, y esta distinción de formalidades 
basta para que pueda ejercitar ese acto consigo 
mismo, según he dicho en los pasajes citados y 
según explica y confirma SÁNCHEZ muy exten- 
samente. 


11. Los OBISPOS Y LOS DEMÁS SUPERIORES 
PUEDEN DISPENSARSE A SÍ MISMOS DE LAS LEYES 
DADAS POR ELLOS MISMOS.—Queda por explicar 
si se debe decir lo mismo de los otros obispos 
y superiores y en su línea de los otros magis- 
trados civiles que pueden dar leyes y dispensar 
de ellas. Y de ellos podemos hablar, o refirién- 
donos a las leyes que ellos dan, en cuanto que 
están obligados a ellas, o refiriéndonos a las le- 
yes de sus superiores o del derecho canónico, o 
a las del derecho civil. 

Respecto de las primeras, sin discusión ningu- 
na hay que decir que pueden dispensarse a sí 
mismos de sus leyes lo mismo que el Papa o el 
rey de las suyas, pues el caso es el mismo y por 
tanto la razón la misma, a saber, que tal ley 
principalmente y de suyo depende del obispo, 
luego el reparto —digámoslo así— de su obliga- 
ción depende de esa misma voluntad y poder; 
luego no menos puede dispensarse a sí mismo 
que a los otros. 

Prueba de la consecuencia: A aquel le corres- 
ponde de suyo desatar a quien le correspondió 
atar, y una cosa la pueden suprimir las mismas 
causas que la establecieron si otra cosa no se 
opone a ello; ahora bien, en este caso sólo po- 
dría oponerse la identidad de la persona dis- 
pensante y de la dispensada: pero esta identi- 
dad no se opone naturalmente, según se ha de- 
mostrado, ni existe tampoco ninguna ley particu- 
lar que prohiba esto a los obispos ni a los otros 
dadores de leyes ni a los que dispensan de ellas. 

Y esto es lo que piensan los autores antes ci- 
tados, ya que o se refieren en general a los le- 
gisladores —como Tomás DÉ Vio— o a los 
príncipes —como SILVESTRE—, y la intención 
manifiesta de los tales es referirse a todos los 
que están sujetos a sus propias leyes; o se re- 
fieren al Papa, y así, al no excluir a los otros, 
abarcan a aquellos que se encuentran en el mis- 
mo caso. 

Una sola dificultad queda aquí sobre la ma- 
nera como el legislador podría dispensarse a sí 
mismo, pero esta dificultad será mejor tratarla 
después en el capítulo XIV. 


12. MANERA COMO LOS SUPERIORES PUE- 
DEN DISPENSARSE A SÍ MISMOS DE LAS LEYES QUE 
ELLOS NO HAYAN DADO.—Refiriéndonos a la 
otra modalidad de los superiores o magistrados 
inferiores que tienen poder para dispensar de 
las leyes de los superiores, la dificultad es ma- 
yor, pero pertenece al cap. XI. 


636  Lib.6.De Interpret ce[fat.£9 mutat legis humana. 


attinet,certum ell difpenfationem non A 


repugnare propter identitaté períonz, 
nam quoad hoc efl eadem ratio , tamea 
iu poteftate a&iua difpélandi poteft ef- 
fe diuérfitas. Nam reípe&u propriz le- 
gis ex natura rei fequitur , vt qui illam 
tulit, poísit in ea difpenfare, ni(i prohi- 
beatur , in lege auté fuperioris hoc non 
fcquitur ex nátura rei,(ed pédet,ex mo- 
do poteltatis à fuperiori conceffz, de 


Quomodo qua poteftate in di&o cap.11. dicemus. * 


Pralatipof Nunc ergo folum dicimus, quotiefcüd; 
funi fecum cóltiterit , poteftatem datá effc fub hac 
difpenfare amplitudine, Prelatos poffe fecum dif- 
in legibus, penfare, ficut de Prælatis religionü fen- 
quar ipfinò (it D.Thom.z.2. q.185.ar.8. in fine cor- 
tulerint. poris,vbi ait, Prelatosreligionum poffe 
D.Tbow. fecum difpenfare in preceptis, fcu or- 
dinationibus (uz regulz . Idemá; poffe 
. Epifcoposregulares quuad eadem pre- 
D. Amm. cepta regule. Quod codé modo docent 
Syluefi. 
Tabien, 
Turrecr, 


gio.6. q. 1. & verb.7.q.12.Tabien. verb. 
Epifcopus.q.6. Turrecre.in c.De monacbis. 
x6.q.1. Conftat autem,precepta regule 
nó effe lata ab ipfis Prelatis ordinarijs, 
fed vel à tota religione, que fuperior 
efl, vel à generalibus. Aliqui veró dicüt 
D. Thomam non loqui de propria difpé 
fatione, led de licentia, que non ell dif- 
peníatio, vt fuprà dixi. Veruotamen D, 
Thomas,& alij claré loquuntur de pro- 
pria difpen(atione derogante legi pro- 
hibenti,vel precipienti abfolnté. Quá- 
uis do&rina d fortiori vera fic de licen- 
tia, fi tamen illa eft Prelato neceffaria, 
nam fortaffe proprius diceretur , quo- 
ties regula (latuit, vt aliquid non fiat G- 
nc licentia , ad (ubditos tantum loqui, 
non ad Przlatos, nam illi non indigent 
licentia , (ed difcretione, & prudentia, 
Nif vbi regula aperté dilpofuerit , ve 
Pralatus inferior aliquid non agat fine 
licentia maioris prelati,tunc enimid 
agere non poffet , ipie fibi ordinarié lis 


centiam concedendo, quia effet contra 


regulam Quód fi in cafu vrgente oc- 
curreret caula iufta fic operandi , tunc 
poffet fecum difpeníare ad id agendum 
fine licentia , & hoc poffunt etiam reli- 
giofi fa&i Epiícopi ; illa veró non effet 
mera licentia, vel impropria difpen(a- 
tio (vt alij loquuntur) fed effet propria 
rclaxatio legis in particulari calu, & 
xa cflet proprijísima diTpen(atio, 


Anton. 3.p.tít.20.C.2.$.7.& Syluelt.Reli- 


c 


CAPVT XII. 


Ermo efi de forma externa, & fen~ m 


De Forma di[penfationis in lege bumauca. 
S fibili, nam interior a&us nó habet 
aliam formam infenfibilem, (ed ip- 

fe e(t quedam forma (piritualis, de quo 
aĝu quis , vel qualis fitiam di&um ell, 
quiaveró exterius manifeltari deber,ve 
inter homines operari poísit, ideó fig- 
nå illud,quo manifeltatunexterins, vo- 
catur forma eius, ficut in lege ipfa dixi- 
mus. De hoc ergo figno inquirimus,que 
le ele oportear. Ad hoc auré explican- ——— 
dú premitrenda c(t alia diuifio difpéla- Difpé/aà 
tionis in expreffam,&tacitá:expre(la di facite. ce 
citur,quz proprijs,& apertis verbis có prefas 
ceditur,tacita veró,qua alijs fignis, vel 
fa&is indicatur.Et explicando hec duo 
membra, & fufficientiam illorum, haac 
formam (ufficienter explicabimus. 

Circa expreffam difpenfationé in pri 
mis aduerto, licét ad illam regulariter 
requirancur verba,nulla tamen effe de- 
terminata, vel ex natura rei, vel in iure 
ad di(pen(ationem concedédam, ac fu- 
binde illa fufficere,que iuxta cómunem 
víom,& dilpenfantis volantatem,& cffe 
Gum diípenfationis fatis indicare va- 
leant. Vnde licét aliqui dicant,illam ef- 
fe expreflam difpenfationem que per 
verbum difpenfandi datur,vt patet ex Re- 
buffo in Pract. p.z.tit. de Difpenfat. nu. 
19. nihilominus non elt intelligendum 


2. 
Ad dila 
fitioné ex 
prefa nal. 
la determi 


Rebuf 


. illam folam effe expreffam,id enim nul- 


D 


lo iure probatur , & funt alia verla, vel 
£quiualentia,vel fufficientia , licèt non 

fint tam clara, vt damus licentiam indulge- 

mus, & interdum poffet fofficere verbü 
permittimus , cum ex materia con(literit, 

de quo genere permifsionis fit fermo, 
Verbum ergo proprium difpenfandi e(t 
regulariter víitatum in iure, & refcrip- 

tis Pontificum , & ideó ponitur quafi 
exemplar aliorum, quz ad exprefam 
difpeníationem fufficiunt, non vt Gm» 

pliciter neceffarium, 

Deinde aduerto,ad hanc difpenfatio- — 3. 

në expre(fam neceffariü e(fe,vt materia In dipen 
er füfficiéter exprimatur, id e(t,de qua fatione re. 
obligatione,lege, aut impedimento,vel quíritur vi 
inhabilitate detur difpéfatio, & cui de materia fuj 


' tur. Quia aliàs verbú difpeufandi nó.ha Ácienter ex 


beret fatis determinata , & indiuiduag Primatur. 
fignifi- 


Lib. VI. 


Por lo que toca al punto que ahora tratamos, 
es cosa cierta que la dispensa no es imposible 
por la identidad de la persona, pues en cuanto a 
esto la razón es la misma; pero sin embargo pue- 
de haber diferencia en el poder activo para dis- 
pensar. 


En efecto, respecto de una ley propia, de la 
naturaleza de la cosa se sigue que quien la dio 
pueda dispensar de ella si nada se lo impide; en 
cambio, tratándose de la ley de un superior, eso 
no se sigue de la naturaleza de la cosa sino 
que depende de la clase de poder que haya con- 
cedido el superior: de este poder hablaremos en 
el cap. XI. 

Ahora ünicamente decimos que siempre que 
conste que el poder se ha dado con esa ampli- 
tud, los superiores pueden dispensarse a sí mis- 
mos, como de los superiores religiosos pensó 
SANTO Tomás cuando dijo que pueden dispen- 
sarse a sí mismos de los preceptos u ordenacio- 
nes de su regla, y que lo mismo pueden los 
obispos regulares respecto de esos mismos pre- 
ceptos de la regla. Y lo mismo enseñan SAN AN- 
TONINO, SILVESTRE, TABIENO y TORQUEMADA. 
Ahora bien, es claro que los preceptos de la 
regla no los dieron los superiores mismos ordi- 
narios sino, o toda la religión —que es supe- 
rior—, o los superiores generales. 


Algunos dicen que Santo Tomás no habla de 
la dispensa propiamente dicha sino del permiso, 
el cual —segán dije antes— no es dispensa. 
Pero Santo Tomás y otros hablan claramente de 
la verdadera dispensa derogatoria de leyes pro- 
hibitivas o sencillamente preceptivas. 


Por más que esta doctrina con mayor razón 
es verdadera tratándose del permiso, pero eso si 
es que el superior necesita de él, pues quizá fue- 
ra más propio decir que, cuando la regla deter- 
mina que algo no se haga sin permiso, se dirige 
únicamente a los súbditos, no a los superiores, 
pues lo que éstos necesitan no es permiso sino 
discreción y prudencia; a no ser cuando la regla 
haya dispuesto claramente que el superior no 
haga algo sin permiso de su superior mayor, 
pues entonces no podría hacerlo concediéndose 
permiso a sí mismo ordinariamente, pues eso se- 
ría contrario a la regla. Y si en un caso urgente 
surgiera una causa justa para obrar así, enton- 
ces podría dispensarse a sí mismo para hacerlo 
sin permiso, cosa que pueden hacer también los 
religiosos que han sido hechos obispos; pero eso 
no sería un mero permiso o —como lo llaman 
otros— una dispensa impropiamente dicha, sino 
una verdadera relajación de la ley en un caso 
particular, y así sería una verdaderísima dis- 
pensa, 
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CAPITULO XIII 
FORMA DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 


1.. DISPENSA TÁCITA Y EXPRESA.——Se trata 
de la forma externa y sensible, pues el acto in- 
terior no tiene otra forma insensible sino que 
él mismo es una forma espiritual. De este acto 
se ha dicho ya en qué consiste y cuáles son sus 
propiedades. Pero como debe manifestarse al 
exterior para poder obrar entre los hombres, por 
eso la señal con que se manifiesta al exterior se 
llama su forma, lo mismo que dijimos acerca de 
la ley misma. Pues bien, investigamos cuáles de- 
ben ser las propiedades de esa señal. 

Pero para explicar esto, debemos presentar 
antes otra división de la dispensa en expresa y 
tácita: se llama expresa la que se concede con 
palabras propias y manifiestas, y tácita la que 
se indica con otras señales o hechos. Explicando 
estos dos miembros de la división y que ellos 
bastan, quedará suficientemente explicada la 
forma de que tratamos. 

2. PARA LA DISPENSA EXPRESA NO SE RE- 
QUIERE NINGUNA DETERMINADA FÓRMULA.—So- 
bre la dispensa expresa advierto —en primer 
lugar— que aunque para ella normalmente se 
requieren palabras, sin embargo, para conceder 
una dispensa, ni naturalmente ni en el derecho 
existen fórmulas determinadas, y que por tanto 
bastan aquellas que —según el uso común— 
puedan indicar suficientemente la voluntad del 
dispensante y el efecto de la dispensa. 

Por tanto, aunque algunos digan que dispen- 
sa expresa es la que se da mediante la palabra 
dispensar —como se ve por REBUFFE—, sin em- 
bargo no se debe entender que sólo esa lo sea, 
pues eso no se prueba con ningún texto jurídico 
y existen otras palabras equivalentes o suficien- 
tes aunque no sean tan claras, como damos li- 
cencia, concedemos; y a veces podría bastar la 
palabra permitimos si por la materia constase 
la clase de permisión de que se trataba. 

Por consiguiente, la palabra propia dispensar 
se suele emplear normalmente en el derecho y 
en los rescriptos de los Papas, y por eso se pone 
como ejemplo de otras que bastan para la dis- 
pensa expresa, pero no como sencillamente ne- 
cesaria. 

3. EN LA DISPENSA SE REQUIERE QUE SE EX- 
PRESE SUFICIENTEMENTE LA MATERIA.—-Advier- 
to —en segundo lugar— que para la dispensa 
expresa es necesario que se exprese suficiente- 
mente su materia, es decir, de qué obligación, 
ley, impedimento o inhabilidad se da la dispen- 
sa, y a quién se da, De no hacerse así, la pala- 
bra dispensar no tendría un significado bastante 


636  Lib.6.De Interpret ce[fat.£9 mutat legis humana. 


attinet,certum ell difpenfationem non A 


repugnare propter identitaté períonz, 
nam quoad hoc efl eadem ratio , tamea 
iu poteftate a&iua difpélandi poteft ef- 
fe diuérfitas. Nam reípe&u propriz le- 
gis ex natura rei fequitur , vt qui illam 
tulit, poísit in ea difpenfare, ni(i prohi- 
beatur , in lege auté fuperioris hoc non 
fcquitur ex nátura rei,(ed pédet,ex mo- 
do poteltatis à fuperiori conceffz, de 


Quomodo qua poteftate in di&o cap.11. dicemus. * 


Pralatipof Nunc ergo folum dicimus, quotiefcüd; 
funi fecum cóltiterit , poteftatem datá effc fub hac 
difpenfare amplitudine, Prelatos poffe fecum dif- 
in legibus, penfare, ficut de Prælatis religionü fen- 
quar ipfinò (it D.Thom.z.2. q.185.ar.8. in fine cor- 
tulerint. poris,vbi ait, Prelatosreligionum poffe 
D.Tbow. fecum difpenfare in preceptis, fcu or- 
dinationibus (uz regulz . Idemá; poffe 
. Epifcoposregulares quuad eadem pre- 
D. Amm. cepta regule. Quod codé modo docent 
Syluefi. 
Tabien, 
Turrecr, 


gio.6. q. 1. & verb.7.q.12.Tabien. verb. 
Epifcopus.q.6. Turrecre.in c.De monacbis. 
x6.q.1. Conftat autem,precepta regule 
nó effe lata ab ipfis Prelatis ordinarijs, 
fed vel à tota religione, que fuperior 
efl, vel à generalibus. Aliqui veró dicüt 
D. Thomam non loqui de propria difpé 
fatione, led de licentia, que non ell dif- 
peníatio, vt fuprà dixi. Veruotamen D, 
Thomas,& alij claré loquuntur de pro- 
pria difpen(atione derogante legi pro- 
hibenti,vel precipienti abfolnté. Quá- 
uis do&rina d fortiori vera fic de licen- 
tia, fi tamen illa eft Prelato neceffaria, 
nam fortaffe proprius diceretur , quo- 
ties regula (latuit, vt aliquid non fiat G- 
nc licentia , ad (ubditos tantum loqui, 
non ad Przlatos, nam illi non indigent 
licentia , (ed difcretione, & prudentia, 
Nif vbi regula aperté dilpofuerit , ve 
Pralatus inferior aliquid non agat fine 
licentia maioris prelati,tunc enimid 
agere non poffet , ipie fibi ordinarié lis 


centiam concedendo, quia effet contra 


regulam Quód fi in cafu vrgente oc- 
curreret caula iufta fic operandi , tunc 
poffet fecum difpeníare ad id agendum 
fine licentia , & hoc poffunt etiam reli- 
giofi fa&i Epiícopi ; illa veró non effet 
mera licentia, vel impropria difpen(a- 
tio (vt alij loquuntur) fed effet propria 
rclaxatio legis in particulari calu, & 
xa cflet proprijísima diTpen(atio, 


Anton. 3.p.tít.20.C.2.$.7.& Syluelt.Reli- 


c 


CAPVT XII. 


Ermo efi de forma externa, & fen~ m 


De Forma di[penfationis in lege bumauca. 
S fibili, nam interior a&us nó habet 
aliam formam infenfibilem, (ed ip- 

fe e(t quedam forma (piritualis, de quo 
aĝu quis , vel qualis fitiam di&um ell, 
quiaveró exterius manifeltari deber,ve 
inter homines operari poísit, ideó fig- 
nå illud,quo manifeltatunexterins, vo- 
catur forma eius, ficut in lege ipfa dixi- 
mus. De hoc ergo figno inquirimus,que 
le ele oportear. Ad hoc auré explican- ——— 
dú premitrenda c(t alia diuifio difpéla- Difpé/aà 
tionis in expreffam,&tacitá:expre(la di facite. ce 
citur,quz proprijs,& apertis verbis có prefas 
ceditur,tacita veró,qua alijs fignis, vel 
fa&is indicatur.Et explicando hec duo 
membra, & fufficientiam illorum, haac 
formam (ufficienter explicabimus. 

Circa expreffam difpenfationé in pri 
mis aduerto, licét ad illam regulariter 
requirancur verba,nulla tamen effe de- 
terminata, vel ex natura rei, vel in iure 
ad di(pen(ationem concedédam, ac fu- 
binde illa fufficere,que iuxta cómunem 
víom,& dilpenfantis volantatem,& cffe 
Gum diípenfationis fatis indicare va- 
leant. Vnde licét aliqui dicant,illam ef- 
fe expreflam difpenfationem que per 
verbum difpenfandi datur,vt patet ex Re- 
buffo in Pract. p.z.tit. de Difpenfat. nu. 
19. nihilominus non elt intelligendum 


2. 
Ad dila 
fitioné ex 
prefa nal. 
la determi 


Rebuf 


. illam folam effe expreffam,id enim nul- 


D 


lo iure probatur , & funt alia verla, vel 
£quiualentia,vel fufficientia , licèt non 

fint tam clara, vt damus licentiam indulge- 

mus, & interdum poffet fofficere verbü 
permittimus , cum ex materia con(literit, 

de quo genere permifsionis fit fermo, 
Verbum ergo proprium difpenfandi e(t 
regulariter víitatum in iure, & refcrip- 

tis Pontificum , & ideó ponitur quafi 
exemplar aliorum, quz ad exprefam 
difpeníationem fufficiunt, non vt Gm» 

pliciter neceffarium, 

Deinde aduerto,ad hanc difpenfatio- — 3. 

në expre(fam neceffariü e(fe,vt materia In dipen 
er füfficiéter exprimatur, id e(t,de qua fatione re. 
obligatione,lege, aut impedimento,vel quíritur vi 
inhabilitate detur difpéfatio, & cui de materia fuj 


' tur. Quia aliàs verbú difpeufandi nó.ha Ácienter ex 


beret fatis determinata , & indiuiduag Primatur. 
fignifi- 


Lib. VI. 


Por lo que toca al punto que ahora tratamos, 
es cosa cierta que la dispensa no es imposible 
por la identidad de la persona, pues en cuanto a 
esto la razón es la misma; pero sin embargo pue- 
de haber diferencia en el poder activo para dis- 
pensar. 


En efecto, respecto de una ley propia, de la 
naturaleza de la cosa se sigue que quien la dio 
pueda dispensar de ella si nada se lo impide; en 
cambio, tratándose de la ley de un superior, eso 
no se sigue de la naturaleza de la cosa sino 
que depende de la clase de poder que haya con- 
cedido el superior: de este poder hablaremos en 
el cap. XI. 

Ahora ünicamente decimos que siempre que 
conste que el poder se ha dado con esa ampli- 
tud, los superiores pueden dispensarse a sí mis- 
mos, como de los superiores religiosos pensó 
SANTO Tomás cuando dijo que pueden dispen- 
sarse a sí mismos de los preceptos u ordenacio- 
nes de su regla, y que lo mismo pueden los 
obispos regulares respecto de esos mismos pre- 
ceptos de la regla. Y lo mismo enseñan SAN AN- 
TONINO, SILVESTRE, TABIENO y TORQUEMADA. 
Ahora bien, es claro que los preceptos de la 
regla no los dieron los superiores mismos ordi- 
narios sino, o toda la religión —que es supe- 
rior—, o los superiores generales. 


Algunos dicen que Santo Tomás no habla de 
la dispensa propiamente dicha sino del permiso, 
el cual —segán dije antes— no es dispensa. 
Pero Santo Tomás y otros hablan claramente de 
la verdadera dispensa derogatoria de leyes pro- 
hibitivas o sencillamente preceptivas. 


Por más que esta doctrina con mayor razón 
es verdadera tratándose del permiso, pero eso si 
es que el superior necesita de él, pues quizá fue- 
ra más propio decir que, cuando la regla deter- 
mina que algo no se haga sin permiso, se dirige 
únicamente a los súbditos, no a los superiores, 
pues lo que éstos necesitan no es permiso sino 
discreción y prudencia; a no ser cuando la regla 
haya dispuesto claramente que el superior no 
haga algo sin permiso de su superior mayor, 
pues entonces no podría hacerlo concediéndose 
permiso a sí mismo ordinariamente, pues eso se- 
ría contrario a la regla. Y si en un caso urgente 
surgiera una causa justa para obrar así, enton- 
ces podría dispensarse a sí mismo para hacerlo 
sin permiso, cosa que pueden hacer también los 
religiosos que han sido hechos obispos; pero eso 
no sería un mero permiso o —como lo llaman 
otros— una dispensa impropiamente dicha, sino 
una verdadera relajación de la ley en un caso 
particular, y así sería una verdaderísima dis- 
pensa, 
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CAPITULO XIII 
FORMA DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 


1.. DISPENSA TÁCITA Y EXPRESA.——Se trata 
de la forma externa y sensible, pues el acto in- 
terior no tiene otra forma insensible sino que 
él mismo es una forma espiritual. De este acto 
se ha dicho ya en qué consiste y cuáles son sus 
propiedades. Pero como debe manifestarse al 
exterior para poder obrar entre los hombres, por 
eso la señal con que se manifiesta al exterior se 
llama su forma, lo mismo que dijimos acerca de 
la ley misma. Pues bien, investigamos cuáles de- 
ben ser las propiedades de esa señal. 

Pero para explicar esto, debemos presentar 
antes otra división de la dispensa en expresa y 
tácita: se llama expresa la que se concede con 
palabras propias y manifiestas, y tácita la que 
se indica con otras señales o hechos. Explicando 
estos dos miembros de la división y que ellos 
bastan, quedará suficientemente explicada la 
forma de que tratamos. 

2. PARA LA DISPENSA EXPRESA NO SE RE- 
QUIERE NINGUNA DETERMINADA FÓRMULA.—So- 
bre la dispensa expresa advierto —en primer 
lugar— que aunque para ella normalmente se 
requieren palabras, sin embargo, para conceder 
una dispensa, ni naturalmente ni en el derecho 
existen fórmulas determinadas, y que por tanto 
bastan aquellas que —según el uso común— 
puedan indicar suficientemente la voluntad del 
dispensante y el efecto de la dispensa. 

Por tanto, aunque algunos digan que dispen- 
sa expresa es la que se da mediante la palabra 
dispensar —como se ve por REBUFFE—, sin em- 
bargo no se debe entender que sólo esa lo sea, 
pues eso no se prueba con ningún texto jurídico 
y existen otras palabras equivalentes o suficien- 
tes aunque no sean tan claras, como damos li- 
cencia, concedemos; y a veces podría bastar la 
palabra permitimos si por la materia constase 
la clase de permisión de que se trataba. 

Por consiguiente, la palabra propia dispensar 
se suele emplear normalmente en el derecho y 
en los rescriptos de los Papas, y por eso se pone 
como ejemplo de otras que bastan para la dis- 
pensa expresa, pero no como sencillamente ne- 
cesaria. 

3. EN LA DISPENSA SE REQUIERE QUE SE EX- 
PRESE SUFICIENTEMENTE LA MATERIA.—-Advier- 
to —en segundo lugar— que para la dispensa 
expresa es necesario que se exprese suficiente- 
mente su materia, es decir, de qué obligación, 
ley, impedimento o inhabilidad se da la dispen- 
sa, y a quién se da, De no hacerse así, la pala- 
bra dispensar no tendría un significado bastante 
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fignificationé, &itanihilpoffetopéra- A busvideri poteft Gloff; ih cap.r.$.Poft- 


ri. N e(t auté necefle, vc materia difpé- 
fationis (pecificé (éper declaretur , fed 
poteft (afficere generale verbú,ve dilpé 
fo tecü in quacüd; irregularitate,vel in 
impediméto, (i quod habes, vel quid fi- 
mile. Nam id,quod in generali verborü 
fignificatione cóprehenditur, cenfetur 
etiá expre(fum,licét non fit fpecificum, 
iuxtaGloff.in l.Lucius.ff.de Vulgar.vet b. 
"Non ad matré, & notar latè multa allegá- 
do Tiraq.poltleges Cónubiales Glof.7. 
n.86. 87. & /cquentib. Et in przícoti eft 
manife(tú, quia exprefla difpen(atio di- 
fliaguitur contra tacitam, (cu pre(ump 
tam; conftat auté generalem concefsio- 
nem verbis expreffam,non effe prefum- 
ptam , aut tacitá refpcáu [pecierú (ub 
generali figaificationeverborü indubié 
contentarü,igitur ex parte materiz fuf 
ficit generalis expretsio. Ec idé erit cù. 
proportione de perfona; cui fit cóncef- 
fio, (i difpenfatio fimul cócedatur mul- 
tis, ná tunc expreffa erit difpéfatio pro 
fingulis,fi omnesvno generali verbo có 
prehédántur.Si auté difpeuf(atio vui tá. 
tú concedatur,túc oportebit, vt perío- 
na illain particolaridefigactur,ad quá 
dirigitur difpéfatio, fiuc id fiat nomine 
proprio, fiue circumlocutione aliqua, 
fiue pronomine demonf(lratiuo, iuxta 
varias fcribendi, aut loquendi formas. 
Vnde eíl tertió Inpponendum ad va- 
Md valor? Yorem, & fubltanciá difpenfationis,etid 
dipenfatio expreffz , non requiri fcripturam, fed 
. verba ore prolata fufficere. Ná fi in le- 
ge ipía nó ell aeceffaria (criptura, mul- 
tò minus erit acceffacia ia difpenfatio - 
ne legis. Item infra oftendemus , fcrip- 
turam non elle de (ub(laatia priuilegij; 
ergo nec erit dé neccísicate difpenía- 
tionis, Denig; nullum eft ius, quod fcri- 
pturam requirat , & vocale verbum nó 
eft gnum minus expreffum,quam fcri- 
prum;ergo. Dico auté non requiri fcrip 
turam ad fubftantiã difpéfationis, quia 
ad probationem pro foro externo po- 
terit effe neceffaria , & regulariter illa 
oftulatur,illa veró deficiente alie pro- 
baciones poterunt (ufficere, nifi in ali- 
quo calu plus in iure requiratur. Imó 
aliquando etiam potek effc necellaria 
diípeofatio lcripta,vt in confcientiali- 
ceat illa vri, fed hoc non haber locum, 
nifi in cafibus iniure expreísis, de qui- 


Glofa. 
Tiraquel. 


nis none 
quiritur 

Seriptura , 
nec ad fub- 
flantiam il 


B 


quam. verb.In fcripiis,de Cenfib.ip e.Idéd; Glofís, 
cft quando Pontifices in aliquibus bol- 
lis requirunt licentiam in (criptis ob- 
tentam,vt habemus exemplum in Trid, 
Áeff. 35. cap.y. de Regular. extra hos ve- 
rò cafus verba difpenfantis fufficidat. 
Tunc ergo fatis e(l defignare períoná, 
cui fit dilpenfátio per figna quelibet de ` 
terminatiua , 8 defignatina individuis 
Ve concedimus buic,tibi tz e.In fcriptura ve 
rò ordinarié ücceffarium eff nómimare 
períonam ,velad illam femel nomínatá. 
fufficientem facerc relationem. Perío- 
na autem difpenfans in forma fcripta 
neceffarió e(t nominanda,io verbali au 
tem conce(sione fatis e(l, quod ipfa lo- 
quatur, &verbü de prefeati proferat,vt 
ex materia eriá de Sacramentis cóltas. 
Quartó aduerto, nonnullos autores 
dixiflc,de acceísitare huius formz effe, 
vt d petitione difp&(ationis inchoctut; 
uia dilpéfatio nódatar motu proprio, 
ed tantum poftulara.Quia cú difpenía- 
tio fit iuris relaxacio, noa debet Prin- 
ceps proprio motu eam concedere, fed 
rogatus, & quafi coaGus,arguméto l.4. 
$.1.ff.de Damn.infeá. quod fentit Men- Mendof: 


Se 


C dof. de fignatur, grat. tit. de Difpenfat. Roderice 


& fequitur Roderic: tom. 1. q.22.art. 3. 
Imó multi exiftimant,ad valorem diípé 
factionis neceffarium effe, vt vel ab ipfa 
indigente petatur,vel ex eius mandato, 
ac fubinde effe nullam , (i ab aliquo ter- 
tio fine mandato impetretur.Ita Panor 
mit. per illum textum in cap. Innotuit.de 
Ele&.n.10. idem in pri 'Nennulli, um l 
d alij , de Refcript. vbi idem tener Ho- ienf. 
Geol Fondamentaro fumitur ex dio Roe 
cap.Innotuit.vbi negatur diípéfatio,quia 
fuit petita fine mandato. 

Mises autem d ee falfum. 
Affero itad; in primis, difpenfationem ,., °. 
impetratam ad petitionem ámici , fine D ipenn 
mandato partis difpeofanda ex fe vali- ! 
dam effe, & operari poffe , fi ab co, cui "Poe 
conceffa e(t acceptetur ; Ratio efl,quia "^*^ 
nullum eQ ius, quod pro forma valida 
di(pen(ationis illam conditioné requi- 
rat, (inc iure autem nullü e(t fundamen- 
tum ad id afferendum, quia ex natura . 
rei quodlibet donum , vel eleemofyna, 
velgratia pote(t validé per amicü impe 
trari ci, qui nihil procurabar.Confequé 
tia c(l enidens . Antecedens auté patet, 

Mmm 2 quia 
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determinado y particular, y así no podría produ- 
cir ningún efecto, 

Pero no se necesita que se explique siempre 
específicamente la materia de la dispensa, sino 
que puede bastar una fórmula general, como te 
dispenso de cualquier irregularidad o impedi- 
mento si tienes alguno, o cosa parecida, pues lo 
que entra en el significado general de las pala- 
bras se juzga también por expreso aunque no 
sea específico, conforme a la GLOSA DEL DIGES- 
TO y según observa TIRAQUEAU con muchas ci- 
tas. En el caso presente la cosa es bien clara. 

En efecto, la dispensa expresa se contrapone 
a la tácita o presunta; ahora bien, es claro que 
una concesión general expresa no es una conce- 
sión presunta o tácita respecto de las especies 
que indudablemente entran en el significado ge- 
general de las palabras; luego por parte de la 
materia basta una expresión general. Y lo mismo 
sucederá también con la persona a quien se hace 
la concesión si la dispensa se concede a la vez a 
muchas, pues entonces la dispensa será expresa 
para cada una si una sola palabra general las 
abarca a todas. 

Pero si la dispensa se concede sólo a una, en- 
tonces será preciso designar en particular la per- 
sona a la cual se dirige la dispensa, sea designán- 
dola por su propio nombre, sea por una circun- 
locución, sea por un pronombre demostrativo 
an las distintas formas de estilo escrito u 
oral. 


4. Ni PARA LA VALIDEZ DE LA DISPENSA NI 
PARA SU SUSTANCIA SE REQUIERE QUE SE DÉ POR 
ESCRITO.—Se debe dar por supuesto —en ter- 
cer lugag— que para la validez y sustancia de 
la dispensa —aun de'la expresa— no se requiere 
que se dé por escrito, sino que bastan las pala- 
bras orales, puesto que si —tratándose de la ley 
misma— no es necesario escribirla, mucho me- 
nos lo será tratándose de la dispensa de la ley. 

Asimismo, más tarde demostraremos que no 
es esencial al privilegio el que se escriba; luego 
tampoco será necesario para la dispensa. 

Finalmente, no existe ningún texto jurídico 
que exija que la dispensa se escriba, y la pala- 
bra oral no es una señal menos expresa que la 
escrita. 

Y digo que no se requiere el que se escriba 
para la sustancia de la dispensa, porque para 
probarla en el fuero externo podrá ser necesa- 


rio hacerlo y normalmente se exige que se haga, . 


pero a falta de esta podrán bastar otras pruebas, 
a no ser que en algán caso se exija más en el 
derecho. Más aún, algunas veces para que se 
pueda en conciencia hacer uso de la dispensa 
puede ser necesario que se dé por escrito, pero 


esto únicamente tiene lugar en los casos que ex- 
presamegte se señalan en el derecho; sobre ellos 
puede verse la GLOSA DEL LIBRO 6 Y lo mis- 
mo sucede cuando los Papas en algunas de sus 
bulas exigen permiso obtenido por escrito: un 
ejemplo de ello lo hay en TRIDENTINO, sess. 25, 
cap. 5 de Regular. Fuera de estos casos bastan 
las palabras orales. 

Entonces basta designar la persona a la que 
se hace la dispensa con cualesquiera señales que 
determinen y designen al individuo, como con- 
cedemos a éste, a tí, etc. En cambio, cuando se 
escribe, ordinariamente es necesario nombrar a 
la persona, o después que se la ha nombrado 
una vez, hacer referencia a ella de una manera 
suficiente. 

En cuanto a la persona que dispensa, cuan- 
do la concesión se hace por escrito, es necesa- 
rio nombrarla; cuando se hace verbalmente, bas- 
ta que ella hable y diga el verbo en presente, 
como consta también por el tratado de los Sa- 
cramentos. 


5. Advierto —en cuarto lugar— que algu- 
nos autores dijeron que en la forma de la dis- 
pensa es necesario empezar por la petición de 
la dispensa, porque la dispensa no se da espon- 
táneamente sino únicamente a petición. 

En efecto, siendo la dispensa una relajación 
del derecho, el superior no debe concederla es- 
pontáneamente sino rogado y como forzado, se- 
gún el DicEsTo; y lo mismo piensa MENDOZA, 
a quien sigue RODRÍGUEZ. 

Más aún, algunos creen que para la validez 
de la dispensa es necesario que la pida o el mis- 
mo que la necesita u otro por comisión suya, y 
que por tanto es nula si la consigue un tercero 
no comisionado. Así TuDescHIs, y lo mismo 
sostiene el OsTIENSE. La base de esto está en 
el citado cap. Innotuit, en el que se niega la dis- 
pensa por haberla pedido sin comisión. 

6. LA DISPENSA CONSEGUIDA POR MEDIO DE 
UN AMIGO ES VÁLIDA.—Pero ambas cosas juzgo 
que son falsas. Así pues, afirmo —en primer lu- 
gar— que la dispensa conseguida a petición de 
un amigo sin comisión de la parte dispensada, 
de suyo es válida y puede tener efecto si aquel 
pata quien se ha concedido la acepta. 

La razón es que no existe ningún texto jurí- 
dico que exija esa condición como forma de una 
dispensa válida: ahora bien, si no existe ningún 
texto jurídico, no hay ninguna base para afir- 
marlo, ya que naturalmente un amigo puede 
conseguir válidamente cualquier don, limosna o 
gracia para quien nada de eso procuraba. 

La consecuencia es evidente; y el antecedente 
es claro, porque en el derecho civil nada hay 
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quia in iure.ciuili nihil eft, quod obter, A fona fine mádato poteft amico difpen- 


& potius in 1. niserfis, C.de Precib. Im- 
peratori offérend. dicitur, Refcriprum 
per quencumd; impetratum valere; er- 
go ctiaàmfi impetrator non fit procura- 
tor cólticucus , valebit ex vi illius legis, 
quia abíoluté,& fne vlla re(tri&ione lo. 
quitur. In iure autem canonico di&uai 
Cap.Innotuit ; nihil probat, tum quia ibi 
non dicitur,difpenlationé futuram fuif 
fe aullam ; fi abíá; mandato fuiffet con- 
€effa , (ed folum dicitur , Pontificem ob 
dam caufam noluifle illam concedere, 
quod longè diuer(um e(t.Tum etid,quia 
ibi non negatur difpeníatio, quia pete- 
batur fine mandato perfong difpenfaa- 
de,fed quia petebatur fine mandato ca 
pitulí, quod perfonam illam elegerat ia 
Epifcopum, & confirmationem,non dif 
pélationem petebat, & ideo vtraque ei 
denegatur. Vnde potius fupponitur,po- 
tuiffe:peti à capitulo fine mandato eius 
pro quo petebatur,& tunc fuiffe conce- 
dendam,& futuram fuiffe validam. 

- Neá; etiá obat cap./Nonnulli.$.vnic. 
deRefcrip.vbi annullatur refcriptü im- 
petratü fine mandato, &impetrás puni- 
tur. Nam cap. illud aperté loquitur de 


Zo 


Reícriptis íultitiz,feu ad lites,nó de ref. C: 


criptis ad gratias,feu beneficia.Nam & 
verba textus,3 ratio cius ad priora tã- 


tum re(cripta accómodantur,vt ibi no- - 


tat Gloffa Penult. in fine, & Felin. ibi n. 
1o. referens alios. Qui etid hoc extédit 
ad impetrationé priuilegiorü, & immu- 
nitatü, quod ex Glofsis, & Doctoribus, 
& ex idétitate rationis cófirmat, que fi- 
ne dubio eadé eíl. que in di(pé(ationib*. 
Pretered parté hanc aperté füpponunt 
Dod&ores;qui docét, priuilegià per mã- 
datariü obtentum ftatim effe validú,nó 
veró fi ab(á; mádato obtineatur,in quo 
idem de diípen(atione indicát, ve infr å 
lib. 8. fufficienter videbimus. Denidue 
cófuetudo curiz hanc parté fufficiéter 
cófirmac, vt fumitur ex Rebuff.in Praxi. 
tic.de Difp.n.» 3.íü&o tit. de Differétijs 
inter reícriptü gratiz,Siulticic, & opti- 
Nanar. mè Nau.conf.a.de Refer, & conf 4. a. ge 
8, Deinde affero,nullá petitioné,vel fup 
Difpéfatio plication neceflariá effe inrigore ad 
pot apre formå, & valoré difpélarionis, led poffe 


Gloffa, 
Felin. 


Rebuff. 


B 


D 


lato pprie à Prelato proprio motu cócedi.Hoc fe- . 


motu con- quitnr ex precedenti,& ita pote(tci(dé 
codi,  Bo&oribus attribui, Nam (i tertia per- 


fationé impetrare,cur nO.poterit Prola 
tus pprio motu,ex (ua tantú prouidétia 
illâ indigéti indulgere.Deínde ratio fa- 
Ga hic ctíá procedit, quia ned; natorg 
fua hoc malú eft,ned; vllo iure prohibe- 
tur,aon (olü Pótifici,aut Principi,vt eft 
per fe notü,verü etiá nec Epifcopo,aut 
Pratori.Ned;lex illa 4.ad caufam facit, 
quia nó de gratia, vel difpenfatione lo- 
quitur , fed de iultitiz executióne inter 
partes cóftituendz, quibus non folet p 
uidere iudex,nifi altera poftuláte.Quà- 
quá interdú ex officio pofsit iudex fub- 
uenire, quádo aliquis damná patitur, & 
impeditur,ne pofsit poffulare , vt in eo- 
dé tit.de dáno;infe&.l. Hoc ampli*.9.djci- 
tur. Multo auté facili’ poteft hoc facere 
Princeps,aut Prelatus in cócefsione dif 
pélationis,que ch quedá gratia,quá po 
tek (ua fpóte facere.Nec obftat qd rela 
tioné iuris continear,ná etiá prinilegiü 
illà cótinet,& nihilomin'fepe concedi- 
tur motu proprio.Ité ipfa relaxatio po- 
celt ee in calu aeceffaria,velad cómu- 
ne bonú,vel ad privatú particularis plo 
nz,cui poen fuperior ex officio puide- 
re,fi ipfa fit indigens.Imó nó folh poteft 
difpéfare,fed etiá precipere fubdito, vt 
di(p&fationevtatur,vt panlð antea dixi. 
Ex his ergo notári poteh quintò, ali- 
quà di(peníationé expre(fá neceflario 
poftulare expreffa verba fuperioris , ve 
quádo ill pprio motu cócedit,iuxta c. 
Si motus,de Przbensin 6, aliquá veró cffe 
poffe exprellá etjá fine prio verbo fu- 
perioris. Vt ef illa,quæ fit ad petitione 
alicui’. Hic enim féper effe expreflá fê- 
tit Rebu£d.tit.de Difpé.n.19. &licèt de 
illa,que eft aperté poltulata, res (it cla- 
rior,tñ idé ell, fi petatur à quocüd; alio 
interceffore, feu poltulatore. Ná ca.In- 
notuit , quod allegar, potius loquitur de 
poftulatione fa&a à tertio, vt luprá no- 
taui. Ratio anté eft, quia cü poltulatio 
expreffa difpéfationispcedit,neceffario 
cóccísio illi coniü&a facit expreffa dil- 
peníationé.V nde licet poft fubditi peti- 
tíoné fuperior nihil (cribat, vel loquat, 
Led nutibus tantü annuat, demon(trádo 
confenfum,elt difpéfatio (atis expreffa, 
uia fuperior fuü confenfum oftendédo 
acit fua,verba petêtis luper que cadit: 
preter quam,quód nutibus folet cólen- 
lus fatis cláré,& expreffc indicari.Sicue 
matrimo- 


Aliqua dif 
penjatio po 
fulat ex- 
preffa ver- 
ba. 
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que se oponga a ello, y en el CónicO más bien 
se dice que el rescripto es válido quien quiera 
que sea el que lo haya conseguido; luego aun- 
que el que lo consigue no haya sido nombrado 
procurador, será válido en virtud de esa ley, 
porque ésta habla de una manera absoluta y sin 
restricción alguna. 

Y por lo que toca al derecho canónico, el ci- 
tado capítulo Innotuitenada prueba. 

Lo primero, porque en él no se dice que la 
dispensa hubiese sido nula si se hubiese con- 
cedido sin haber comisión: lo único que se dice 
es que el Papa por esa causa no quiso conce- 
derla, que es muy distinto. 

Y lo segundo, porque allí no se niega la dis- 
pensa por pedirla sin comisión de la persona a 
la que se había de dispensar, sino por pedirla 
sin comisión del capítulo, el cual había elegido 
a aquella persona para obispo y lo que pedía era 
una confirmación, no una dispensa, y por eso 
se le niegan las dos cosas. Por consiguiente, más 
bien se da por supuesto que el capítulo podía ha- 
cer la petición de la dispensa sin comisión de 
aquel en cuyo favor se pedía, y que entonces 
se le hubiese concedido y hubiese sido válida. 


7. Ni se opone a ello el cap. Nonnulli en 
que se anula el rescripto que se haya obtenido 
sin comisión y se castiga al que lo haya obteni- 
do, pues ese capítulo se refiere manifiestamen- 
te a los rescriptos de justicia o para pleitos, no 
a los rescriptos para gracias o beneficios. 

En efecto, tanto las palabras del texto como 
la razón que aduce cuadran únicamente a los 
primeros, como observan la GLosa y FELINO, 
que cita a otros. Este hace extensivo eso a la 
obtención de privilegios e inmunidades, y lo 
confirma por las Glosas y doctores y por la iden- 
tidad de la razón, la cual sin duda es la misma 
que para las dispensas. 

Además esta parte la dan manifiestamente 
por supuesta los doctores que enseñan que el 
privilegio obtenido por medio de un mandatario 
es válido sin más, pero no así si se obtiene sin 
comisión, sobre lo cual indican lo mismo con 
relación a la dispensa, como veremos después 
en el libro 8.* 

Finalmente, la práctica de la curia confirma 
suficientemente esta parte, como puede verse en 
REBUFFE y muy bien en AZPILCUELA. 

8. EL SUPERIOR PUEDE CONCEDER ESPON- 
TÁNEAMENTE LA  DISPENSA.—Afirmo además 
que para la forma y validez de la dispensa, en 
rigor no es necesaria ninguna petición o súplica 
sino que el superior puede concederla espontá- 
neamente. Esto se sigue de lo anterior, y así 
puede atribuirse a los mismos doctores. 

En efecto, si una tercera persona —sin co- 
misión alguna— puede obtener la dispensa pa- 


ra un amigo ¿por qué no va a poder el supe- 
rior concederla espontáneamente a quien la ne- 
cesite, únicamente por provisión suya? 

Además, la razón aducida vale también aquí, 
ya que esto ni es naturalmente malo ni ningún 
derecho se lo prohibe no ya al Papa ni a los 
príncipes sino tampoco a los obispos ni go- 
bernadores. 

Ni hace al caso la ley 4.*, ya que no trata 
de un favor o dispensa sino de la ejecución 
de la justicia entre las partes, cosa de que no 
se suele ocupar el juez si no es a petición de 
una de ellas; por más que a veces puede el 
juez acudir por oficio cuando uno sufre un mal 
y se ve impedido de hacer la petición, según 
se dice en la ley Non amplius. Ahora bien, mu- 
cho más fácil le resulta hacer eso al príncipe o 
superior tratándose de la concesión de una dis- 
pensa, la cual es un favor que él puede con- 
ceder espontáneamente. 

Ni se opone a ello el que lleve consigo una 
relajación del derecho, pues también el privi- 
legio la lleva consigo y sin embargo también 
muchas veces se concede espontáneamente. Ade- 
más, esa relajación en un caso dado puede ser 
necesaria, sea para el bien común, sea para el 
bien de una persona particular, bien al que pue- 
da el superior atender por oficio si ella lo ne- 
cesita. Más aún, no sólo puede dispensar sino 
también mandar al súbdito que haga uso de la 
dispensa, según dije hace poco. 


9. ALGUNAS DISPENSAS EXIGEN PALABRAS 
EXPRESAS.— Como consecuencia de lo dicho 
puede observarse —en quinto lugar— que algu- 
nas dispensas requieren necesariamente palabras 
expresas del superior, como cuando la concede 
espontáneamente —conforme al LIBRO 6.—, y 
que en cambio otras pueden ser expresas aun 
sin palabras expresas del superior, como es la 
que se concede a petición de alguno. Que ésta es 
siempre expresa lo piensa REBUFFE, y aunque 
la cosa es más clara tratándose de la que se 
pide manifiestamente, sin embargo sucede lo 
mismo aunque la pida cualquier otro mediador 
o postulador, pues el cap. Innotuit que aduce 
más bien habla de la petición hecha por un ter- 
cero, como observé antes. 

Y la razón es que cuando precede la peti- 
ción expresa de la dispensa, necesariamente la 
concesión que la acompaña hace expresa la dis- 
pensa; por eso, aunque después de la petición 
del súbdito el superior no escriba ni hable nada 
sino que responda sólo con una inclinación de 
cabeza manifestando su consentimiento, la dis- 
pensa es suficientemente expresa, porque el su- 
perior, mostrando su consentimiento, hace su- 
yas las palabras del solicitante a las que se 

refiere; sin contar que las inclinaciones de ca- 
beza suelen indicar el consentimiento bastante 
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matrimoniü fatis expre(fe cótrahitur, 
quando procedit interrogatio per ver- 
ba;,& nutib'explicatur confentus. Quá- 
do autem nó precedit expreffa petitio, 
tunc nó (emper e(t di(p£(atio exprefla, 
imò necvidetur efie pofle per nutus,aut 
alia figna,preter expreffa verba,vbi au 
té hzc intercefferint , poffunt (ufficere, 
etiá fi po'tulatio notrprecedat,vt ex di- 
Gis conflar. a 

Eft antem vltimo obferuandá , regu- 


Difpe/asio lariter difpenfationé concedi ad pottu- 
regulariter lationé alicuius, quia raro occurrit tã- 
conceditur ta neceísicas di(peufationis,vt etiá non 
ad petitio- petétibus offeratur, & quia mens cóce- 
nem ali détis ex poftulatione oprime intelligi- 


int. 


Ir. 
De difpen- 
wione tá- 
fita. 
Falder. 
:9ldrad. 
Ant. Gab. 


Explicatur 
modus quo 
infupremo 
principe ó- 
"nes admit- 
- tun tacita 
di[penfatio 
neam, 


tur,ideó in ordinarijs inflrumétis di(pé 
fationü quafi pro ordinaria forma fer- 
natur,vt przmiffa poftulatione fubiun- 
gatur cócelsio.Aliquido veró nó ob(tá 
te poltulatione dicitur concelsio fieri 
motu pprio,que duo quomodó cohz- 
reát,& quá vim habeat illa claufula Mo- 
tu proprio, agunia fubintelligéda fit,di- 
cemus infrá traGádo de priuilegijs,vbi 
etiá explicabim” feré zquiualenté clau 
ful, Ex certa fcientia, & alias (imiles,& va- 
rias etiá formas concedédi priuilegia, 
quz in difpéfationibus poffunt habere 
locü,(ed quia magis (unt proprig priui- 
legiorum in eum locú eas referuamus, 
Venio ad aliad membrum tacitz dif- 
penfationis,que difficilior eft 4d expli- 
candum,quia non confi(lit in aperta fig 
nificatione voluntatis, (ed cantü in pre- 
fumpta;quc obícurior e(l Et ideó multi 
Turiíperiti non.admittuut hác tacitam 
difpea(ationé,vt ex Calder. & Oldrald. 
refert Anton.Gabr.di&o tit.de Prefüp. 
concl.8;n.6.& fequentib.qui dicit fecü- 
dum ftylum curis efle veriorem fenté- 
tiam. Cómuniter veró fere omaes tan- 
quam certum fuüpponunt,effe po(sibile, 
& fufficiós hoc genus difpéfationis.Sed 
in hoc efc magna varietas , nd in lupre- 
mo Principe omnes admittunt dilpēfa- 
tiónem tacitam in omnibus,quz ad ius 
humanú pertinent,quia fupremas Prin- 
ceps intra (uam fpherá eft fupra huma- 
num ¡as,$ poteft in illo,vt voluerit dif- 
penfare, faltem quoad valorem di(pen- 
fationis. Secus veró docét de eodem vt 
difpenfante in votis, de dlijs,quz ius di- 
uinum attingunt, nam reípedn illorum 
ita le haber ficut inferiores inlege fas 


A 2 procedit / praecedit 


A periorís,de quibus etiá [not opiniones, 


Aliqui enim abíoluté negant,inferio- . 
ré poffe tacité difpenfare inlege fupe- *™ 
rioris fed tantü exprelle.Quod videtur 
fentire Innoc in c.Veniés dcFibjs Presb. Innocent, 
& Panorm.in c.Diuerfisde Cler.cóiung. Danorm 
n.4. & in cap.Cum in cuntlis. 5.Inferiora, de Rebuff. d 
Elc4.n.8.c4 Gloff. in c.vaic. de Etat,8 5, Gab. 
qualit. in 6. Rebuff. referens plures in 5,4, 00 " 
Pra&.tit.deDilpenf.n. 15.8 16.& plores ü 
refert Anton.Gabr.foprà, & plures Me. 
noch.de Prefampr. lib.2. Preíumpt 20. sang, 
0.24.& 25, & plures Sanci.lib.8. de Ma- 
trim.difp:4.n.1 s. Et rationé differentig 
alsignant, quia Princeps poteit validé 
diípeníare fine cauíz cognitione ¡non 
veró inferior: in difpeníatione auté ta- 
cita non intercedit caule cognitio , & 
ideò tunc nó prefumitar voluntas,quia 
effet temeraria , & licet admitteretur, 
non effec fufficiens, e veró di&a ra- 
tio. vniuerfalis non ell , ideó alij fub- 
diftioguunt in inferioribus difpen(anti- 
bus,nam vel difpenfant in proprio iure, 
velin iure fuperioris.la priori cafu ab- 
foluté poffunt per tacitam diípenfatio- 
nem ius fuum relaxare,quia eandé pro- 
portionem ad illud habear, quam Pria- 
ceps fupremus ad cómune ius,& eorum 

diípen(atio valet, etiá (ine caufa , vt in- 

frà dicemus . In pofleriori autem cafu 
aiunt,non poffe caciré difpeníare prop- . 
ter rationem fa&am.Ita lupplementum SPP. Gab 
Gabr.in 4.di(t.38. q.1. ar. 5. dub.penult. Nauar. 
& fequitur Nauac.in Summ.Prelud.9.0. 

15.8 c.25.0.74. Vbi hoc limicat,vt pra- 

cedat in foro exteriori,nam in foro confcié 

tie aliud, inquit,fortaffe verum efl. Sequitur 

Azor lib.5.c.1 y.q.10,in t.tom.extendes 

hoc ad forum conícientiz. Aliter Sylu. Azor. 
verb.Difpenfatio,q.vlt. indicat,non repug Sylucit. 
nare diípen(ationé effe tantum tacirá, 

& fieri cü caule cognitione, & ideó (in- 

quit) fi Epifcopus procedat cum caufz 
cognitione diíp£íando tacité in lege fu 
perioris , effe validá dispenfarioné. Qui 

ita videtur limitare, & exponere fupe- 

rioré cómuné opinioné. Et candé [enté cajep, 
tiá indicauit Caiet.2.2.q.104.2F.5,10 fi. - , 3e 

Alij veró, & plurimi au&ores indiffe- ' 
rêter dicüt, difpéfationé cacitá habere 
loci in quocúd;potéte difpéfare fiue ia 
iure (uo;fiue io iure fuperioris difpéfet. 

Et hanc opinioné ego tenui in tomo dc 
Céfur.difp.41.(e&. 3. in fine cum Palud. Palud, 
.Mmm 3 ‘inp 
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clara y expresamente. ¡También el matrimonio 
se contrae bastante expresamente cuando prece- 
de la pregunta de palabra y se manifiesta el 
consentimiento con inclinaciones de cabeza! 

En cambio, cuando no precede una petición 
expresa, no siempre la dispensa es expresa, más 
aún, parece que ésta no puede darse con incli- 
naciones de cabeza o con otras señales fuera de 
las palabras expresas; pero cuando han mediado 
éstas, pueden bastar aunque no preceda peti- 
ción, como consta por lo dicho. 


10. LA DISPENSA NORMALMENTE SE CONCE- 
DE A PETICIÓN DE ALGUNO.—Hay que observar 
—por ültimo— que normalmente la dispensa 
se concede a petición de alguno, ya que rara vez 
se presenta una necesidad tan grande de la dis- 
pensa que se ofrezca aun sin pedirla, y además 
la petición es un medio muy bueno de cono- 
cer la intención del que la concede. 

Pero algunas veces a pesar de la petición se 
dice que la concesión se hace espontáneamen- 
te: cómo se atan esas dos cosas, cuál es el sen- 
tido de la fórmula motu proprio (= espontá- 
neamente) y cuándo hay que sobreentenderla, 
lo diremos después al tratar de los privilegios; 
entonces también explicaremos la fórmula casi 
equivalente ex certa scientia (— con conocimien- 
to cierto) y otras semejantes, y también las dis- 
tintas formas de conceder los privilegios, cosas 
que pueden tener aplicación en las dispensas pe- 
ro que por ser más propias de los privilegios 
las reservamos para aquel lugar. 


11. LA DISPENSA TÁCITA. —EXPLICACIÓN DE 
LA FORMA EN QUE TODOS ADMITEN LA DISPEN- 
SA TÁCITA TRATÁNDOSE DE LOS SOBERANOS.— 
Paso a la otra parte —de la dispensa tácita—, 
que es más difícil de explicar porque no 
consiste en una indicación manifiesta de la vo- 
luntad sino sólo en una indicación presunta, que 
es más oscura. Por eso muchos juristas no ad- 
miten la dispensa tácita, según las citas que, 
siguiendo a CALDER. y OLDRAD., hace ANTON. 
GABR., el cual dice que ——conforme al estilo 
de la curia— esta opinión es más verdadera. Pe- 
ro en general casi todos dan por cierto que esta 
clase de dispensa es posible y suficiente; por 
más que en esto hay gran variedad. 

Tratándose de los soberanos todos admiten 
la dispensa tácita en todo lo que es de derecho 
humano, porque un soberano —dentro de su 
esfera— está por encima del derecho humano 
y puede dispensar de él como quiera, al menos 
en cuanto a la validez de la dispensa. Otra co- 
sa enseñan acerca de él en cuanto a la dispensa 


de los votos y de otras cosas que afectan al de- 
recho divino, pues respecto de ellas el soberano 
se ha como los inferiores tratándose de la ley 
de un superior, y sobre éstos hay también opi- 
niones. 


12. En efecto, algunos niegan de una mane- 
ra absoluta que el inferior pueda dispensar táci- 
tamente de la ley del superior, y dicen que úni- 
camente puede hacerlo expresamente. Esto 
parecen pensar INOCENCIO, TuDEscH1S con la 
GLOsA, y REBUFFE, que cita a otros más; otros 
más citan ÁNTON. GABR., MENOCHIO y SÁN- 
CHEZ. 

Dan como razón de la diferencia que el sobe- 
rano puede dispensar válidamente sin conoci- 
miento de la causa, no así el inferior; ahora 
bien, en la dispensa tácita no se da conocimien- 
to de la causa, y por tanto entonces no se pre- 
sume la voluntad, porque sería temeraria, y 
aunque se la admitiera, no sería suficiente. 

Pero como esa razón no es universal, por eso 
otros, tratándose de las dispensas de los inferio- 
res hacen una subdistinción: o dispensan de una 
ley suya, o de la del superior. En el primer 
caso pueden de una manera absoluta relajar su 
derecho mediante una dispensa tácita, pues la 
proporción es la misma entre ellos y su derecho 
que entre los soberanos y el derecho común; 
ahora bien, la dispensa de éstos es válida aun 
sin causa, como diremos después. En cambio en 
el segundo caso dicen que no pueden dispensar 
tácitamente por la razón aducida. 

Así dice el Suplemento de GABRIEL, y le si- 
gue AZPILCUETA, el cual limita esto en el sen- 
tido de que valga pára el fuero externo, pues 
en el fuero de la conciencia, dice, quizá sea ver- 
dad otra cosa. Le sigue AZOR, que amplía esto 
al fuero de la conciencia. 

En otro sentido SILVESTRE indica que no es 
imposible que la dispensa sea sólo tácita y a la 
vez se dé con conocimiento de la causa; por 
eso —dicc— si el obispo procede con conoci- 
miento de la causa al dispensar tácitamente de 
la ley del superior, la dispensa es válida. Esta 
es la manera como parece limitar y explicar la 
opinión común anterior. La misma opinión in- 
sinuó Tomás DE Vio. 


13. Pero otros muchos autores dicen —sin 
hacer diferencias— que la dispensa tácita pue- 
de hacerla cualquiera que pueda dispensar, sea 
que dispense de su propia ley o de la del su- 
perior. 

También yo sostuve esta opinión en el tomo 
de las Censuras con el PALUDANO y SAN ÁNTO- 
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in 3.d.38.q.4.2rt.4.concl.2, Anton.2. p, A peccatü,quia poteft calis difpéfatio el- 


D. Anton. tit.11. cap. 2. $, 9. Et idem tenet Angel. fe ex iufla caufa, & confequenter iufta, 
Angel. — verb.Difpenfatio.n.13. Medin.inSum.t.p. — & valida quantü eft ex parte cau(c.Nec 
Medine — cap.11.$.12.dícéns, fi Prelatusreligio- — ctiá eft inualida ex defe&u formz, quía 
nis det literas dimifforias ad ordines — Dullaeít preícripta in iure, ctiam pro 
fufcipiendos,(ubdito, quem (cit,efcir- inferioribus difpenfantibus;nec etiam 
regularem, eo ipfo difpenfare cum illo, inuenitur cis przceptüm , vt per verba 
cum poísit, ve lupponitur. Idem Ludo-  exprefla diípenfent ,fed oppofitum po- 
Lud. Lop. nic, Lop.ininftrua, 1. p.cap.4. Denigue tius inuenitur per argumentum à con- 
Sanch, hoc latè defendit Sanci. fuprá referens trario fenfu in cap.2. de Bigam. 
plures au&ores. Et fane confequenter Dices, aliud efe difpenfare exiufla sg, 
loquéado , ita dicendum eft, fi precilé — caufa,aliud dilpenfare cum cognitione 
fitamus inratione tacitz difpenfatio- —— cau(z,& illud prius poffe optimé fimul 
nis,quia in omnibus eft eadem ratio:ná3 effe cum difpenfatione tacita,non veró 
in omnibus fupponitur. pcteflasdifpé- p hoc polterins. Quia cognitio caufz re- 
fandi, & eft eadecf prelumprio volun- — quirit,vt iuridicé inquiratur, & con(tet 
tatis, & nulli prelato eft prefcripta in intercedere fufficienté caufam ad dif- 
jure certa forma difpenfandi,ned;etiá —— penfandum, cum decreto, feu fententia 
vt per verba expreffa difpentet, de fufficientia caufz. Quod videtur fig- 
re Vtautem hec ratiodeclaretur,ad- —— nificaffe Angelus, verb. Difpenfatio. n. 12. d 
Status qU uerrendumekt,aliudeffe tra&are, quo — dumait, requiri caufam eile norá Præ- Ang 
Dionis m4- figno debeat voluntas difpenfautis iù- lato tanquá iudici. Quádo auté hec cog 
gs apers- dicari, vt ad di(penfandum (ufficiat;, a- — nitio premittitur,fatis expre(fé fignifi- 
dur. liud veró quz conditiones debeantcó- catut voluntas difpenlandi, que fignifi- 
currere, ve illa voluntas fit efficax:hìic catio côlummari potefl per aliquod fa- 
enim non hoc polterius agimus, fed il- &um pofteå fublecurú, & ideó licét po- 
lud tantum prius. Vade licèt verum fie  Ítednó inrerponatur verbú dilfpēfandis 
ad difpenfandum in iure fuperioris effe  céfebitur expreffa difpenfatio. la infe- 
necefariam iultam caufam, & finc illa C riobus auté requiritur,ve difpenfent nő 
non efle validam difpenfationem, vtin- folum ex iulta cavfa,fed ctiam ex caulæ 
frà trademus:tamen hzc differentiaim — cognitione,maximé quando diipenfane 
pertinens ch ad queltionem de tacita  inturecommuni,feu fuperioris, & ideó 
difpenfatione, quam traGamus,quia & nô poffunt ín eomif expreffé difpéfare, 
tacita dilpenfatio poteft fieri ex iuíta Sed hoc etiam non fatisfacit,náàm in. gg, 


cau(a ,tam inlege fuperioris , quàm in 
propria, feu iuris equalis, vt fic dicam, 
& è conuerfo expreffa difpéfatio poteft 
dari fine iu(ta caufa , & tunc etiam crit 
nulla, (i ab inferiori detur in lege lupe- 
rioris.Et confirmatur, quia (i di (pen(a- 
tio tacita non poffet effe ex iulta caufa, 


nüquam prefumeretur etiam in füpre- p 


mo Principe,quia confequenter przíu- 
meretur concedi fine iu(la caufa, & fic 
in ea prefumeretur peccatum,quod ad- 
mittendum non e(l, maximé quando nó 
e(t aeceffarium ad vitandum maius pec 


primis in foro cólcientig non eft nece(: 
faria illa iuridica Ogni caufz,fed fa 
tis efl,quod fubfit infia caufa, que difpé 
fanti quoniodocund; nota fit. Imó fub- 
dito fatis erit, quód bona fide proce- 
dat,& prefumat,fuperiorem fuum iuftè 
procedere,& habere iu(lá caufam,quá- 
do non habet fundamentum contrariü 
exi(timaudi: quia etiam in dubio pote (t 
fuam conícientiam deponere, fecus ve- 
rò effet, fi illi conftaret, nullam fubeffe 
iu(tam caufam, Quod tamen totü zqué 
locum habet in expreffa;ac in tacita dif 


catum,vt hic effe pote(t. Pote(l ergo dif 
penfatio effe tacita, &ex iufta cauía;er- 
go poteít efle io inferiori, etiam ín lege 
fuperioris. Tunc enim optimé procedit 
ratio fa&a,quod in co nô deeh poteftas 
ad difpenfandum abfoluté , vt (upponi- 
tur, & iadicium tacitz voluntatis effe 
pote(t idem, vel «quale,nec prefumitur 


pélatione . Deinde etiam quoad forum Que eng- 
externum exiftimo, fatis effc caufam ef nitio caufa 
fe notam Prelato, vt homini,vt afferuit fufficit info 
Sylue(t. verb. Difpenfatio, in fine cú Bart. re externo, 
in lege Barbarius. tf. de Offic.Prelat. n.8. Syluef. 
quia nulla ratione probatur effe nece(- Bart, 
farium ad valorem di(penfationis , vt 
przcedat illa iuridica examinatio, & 

cogni- 
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NINO. Y lo mismo sostienen ÁNGEL y MEDINA 
diciendo que si un superior religioso da las di- 
misorias para las Órdenes a un súbdito del cual 
sabe que es irregular, por ese mismo hecho le 
dispensa; esto en la hipótesis de que pueda dis- 
pensarle. Lo mismo piensa Luis López. Final- 
mente, esto defiende ampliamente SÁNCHEZ, 
que cita a otros autores más. 

Y ciertamente —si queremos ser consecuen- 
tes— eso es lo que hay que decir si nos atene- 
mos a la razón de la dispensa tácita, pues la 
razón es la misma para todos: todos ellos —por 
hipótesis— tienen poder para dispensar, la pre- 
sunción sobre la voluntad es la misma, y a nin- 
gún superior le prescribe el derecho una deter- 
minada forma para la dispensa ni tampoco que 
dispense con palabras expresas. 


14. UNA MÁS CLARA EXPLICACIÓN DEL ES- 
TADO DE LA CUESTIÓN.—Para explicar esta ra- 
zón, hay que advertir que una cosa es discutir 
con qué señal debe indicarse la voluntad del 
dispensante para que baste para dispensar, y 
otra qué condiciones deben concurrir para que 
esa voluntad sea eficaz: ahora no tratamos de 
esto último sino sólo de lo primero. 

Así pues, aunque sea verdad que para dispen- 
sar de la ley del superior se necesita justa causa 
y que sin ella no es válida la dispensa —como 
diremos después—, sin embargo esta diferencia 
no hace al caso para el problema de la dispen- 
sa tácita de que ahora tratamos, porque, por 
una parte, la dispensa tácita puede darse con jus- 
ta causa tanto tratándose de la ley del superior 
como de la propia o —llamémosla así— de de- 
recho igual, y al revés, la dispensa expresa pue- 
de darse sin justa causa, y entonces también 
será nula si la da el inferior tratándose de una 
ley del superior. 

Confirmación: Si no pudiese darse la dispensa 
tácita con justa causa, nunca se presumiría ni 
siquiera tratándose del soberano, porque en con- 
secuencia se presumiría que se concedía sin jus- 
ta causa y así se presumiría que al darla se co- 
metía pecado; ahora bien, esto es inadmisible, 
sobre todo cuando no es necesario para evitar 
un pecado mayor, como puede suceder aquí. 

Luego la dispensa puede ser tácita y por jus- 
ta causa; luego puede darla el inferior aun tra- 
tándose de la ley del superior, porque entonces 
vale muy bien la razón aducida de que —por 
bipótesis —no le falta poder para dispensar de 
una manera absoluta, y el indicio de voluntad 
tácita puede ser el mismo o igual, ni se presume 
que se cometa pecado, porque tal dispensa pue- 
de haberse dado con justa causa y consiguiente- 
mente ser justa y válida en lo que se refiere a 
la causa. 


Tampoco es inválida por falta de forma, por- 
que ninguna forma hay prescrita en el derecho 
aun para los dispensantes inferiores, ni tampo- 
co hay para ellos el precepto de que dispensen 
con palabras expresas sino más bien lo contra- 
rio por el argumento de que el sentido opuesto 
se encuentra en el cap. 2 de Bigam. 


15. Se dirá que una cosa es dispensar por 
justa causa, y otra dispensar con conocimiento 
de la causa; que lo primero puede muy bien 
darse a una con la dispensa tácita, pero no lo 
segundo, pues el conocimiento de la causa re- 
quiere que se investigue y conste jurídicamente 
que existe causa suficiente para dispensar, con 
decreto o'sentencia sobre la suficiencia de la 
causa. Esto parece que dio a entender ANGEL 
cuando dijo que se requiere que la causa sea 
conocida del superior como juez. 


Ahora bien, cuando se pone por delante este 
conocimiento, bastante expresamente se mani- 
fiesta la voluntad de dispensar, y esa manifesta- 
ción puede completarse con algán hecho que 
venga después, y así, aunque después no se pon- 
ga la palabra dispensar, a la dispensa habrá que 
tenerla por expresa. 


En cambio, tratándose de los inferiores, se re- 
quiere que dispensen no sólo por justa causa 
sino también con conocimiento de la causa, so- 
bre todo cuando dispensan del derecho común o 
del del superior, y por eso no pueden dispen- 
sar de él si no es expresamente, 


16. ¿QUÉ CONOCIMIENTO DE CAUSA BASTA 
EN EL FUERO EXTERNO?—Pero tampoco esto 
satisface, porqué —en primer lugar— en el fue- 
ro de la conciencia no es necesario ese conoci- 
miento jurídico de la causa sino que basta que 
haya causa justa y que esa causa le sea conocida 
al dispensante de cualquier forma. Más aún, al 
súbdito le basta que proceda de buena fe y que 
—mientras no tenga base para creer lo contra- 
rio— presuma que el superior procede justamen- 
te y que tiene justa causa; más todavía, en caso 
de duda puede prescindir y no preocuparse; otra 
cosa sería si le constase que no existía justa 
causa. 

Sin embargo, todo esto vale igual para la dis- 
pensa expresa que para la tácita. 

En segundo lugar, también en cuanto al fue- 
ro externo pienso que basta que la causa sea 
conocida del superior como hombre —según 
afirmó SILVESTRE con BÁRTOLO—, porque no 
hay ninguna razón que demuestre que para la 
validez de la dispensa sea necesario que preceda 
ese examen y conocimiento jurídico de la cau- 
sa, ya que, aunque sea verdad que en ese fue- 


17. 
Duplex. 
modus qui 
bus tacita 
difpenfatio 
colligatur. 


Sanci. 


Nauar. 
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cognitio caufg. Quanvis enim verü fir, A infine, vbi ex illo textu id colligit,quan 


in illo foro non fore admittendam talé 
difpenfationem, nifi legitime probetur 
ex caufa iu(ta effe conceflam,nihilomi- 
nus fi polt fa&um hoc probetur, fuffi- 
ciens efle videtur, vt fit valida etiam in 
illo foro. Ergo abíoluté loquendo , qui 
poteft difpeníare expreffe, poteft ctiam 
tacite , fi in reliquis neceffaria concur» 
rant. 

Iam veró explicandam fupere( ( in 
quo maior difficultas confiffit) quibus 
modis, vel fignis hzc tacita difpenfatio 
fufficiénter prefumatur, ita vt confci- 
entiz difpeníati (atisfacere poísic, illà 
quietam,& pacificáreddendo , & in fo- 
ro ctiam externo admittenda fit, fi legi» 
time probetur. In quo duo modi huius 
tacitz difpenfationis tradi folent. Vnus 
e(t per (cientiam,& patientiam Praelati 
rationabilem(vt aliqui loquuntur.)Hic 
ergo modus contihgit, quando Prelato 
vidente fubditus contra legem opera- 
tur, v.g.matrimonium contrahit impe- 
dimentum habens,vel quid (imile, & fu- 
perior noa impedit,nec contradicit;cü 
facile poffet, fed tolerat, tunc enim con 
fentire prefumitur difpenfando. Ratio 
e(t,quia przfumitur, id permittere fine 
peccato fuo, & fubditi quoad fieri pof- 
fit;at fi non taceret ex voluntate difpé- 
fandi,& (ubditus peccaret,vt con(tat,& 
ipfe etiam peccaret contra officiü fuü, 
cum teneatur fubditum corripere,ac 
impedire ,ne frangat legem , ergo illud 
e(t (ufficiens (igaum.tacitz difpeníatio- 
nis. Et confirmatur , quia illa tacitur- 
nitas c quedam ratihabitio de præ- 
fenti, que- mandato comparatur , vc di- 
citur iu capit. Ratibabítio, de Regul. iur. 
in 6. Etideo fufficit etiam ad delegan- 
dam iurifdi&ionem, & ad alios fimiles 
a&us,vt multi opinantur,quos refert, & 
fequitur Sancí.lib. 3.deMatrim.difp. 55. 
nu. 20. ergo multo magis ad difpenían- 
dum fufficiet. Accedit etiam regul.45. 

iuris in 6. Qui tacet confentire videtur , nam 
maximé habet locum in eo, ad qué fpe- 
&at ex officio non tacere , nifi conlen- 
tiat,& approbet fa&um; ergo, &c. Atq; 
hoc fignum,& genus tacite difpen(atio- 
nis admittunt fimpliciter, & fiac diftin- 
&ione Palud, & Anton. & indicant Na- 
uarr,& Azor,& idé fumitur exPanorm. 
in cap. Quia circa, de Confang. & affinit. 


B 


uis pofsit etiam aliter expont.idem Pa- Panormi 
normit.lib.;. confilior. conf. 5 s.nu. s. & 
Alex, lib.2.Confilior, in x.in fine, ` 

Nihilominus cótrarium fentiunt có. 
.muniter Canonifle cú Innoc.& Hóltien, 
in c.Venietis,de filijs Presbyter. & Gloff. 
in Clement. vnic, de (entent. excómun, Gl 
verb. 4pprobamus,quam communiter fe~ = a. 
quuntur his locis Panormit.Anton.Car THOU, 
dinal.& Immol.& fere alij,& Felin.in c. - 
Gratum,deOffic.deleg.n.9. & in cap.Pra- 
terea, de Teltib. cog. n.8. Cardin.in cap. 
Olim,de Cenfib.Anton.Gabr.fupra n.18; 
Selua de Benef p. 3.q.8. nu.49. & q.10.n. 
25.Menoch.lib.z.Prefumpr.20. num. 32. 
Sayrus]lib.7, Thefau.cap.14.n.18. & hác 
fentétiá in fimili tenui in 4. tom.diíp.zs. 
Sc&. 1. n.15.licét illam non fatis expli- 
cucrim.Et (fumitur ex Glofa cum texto 
in cap. Cum iam dudum,de Przben, ibi, Cii 
mulsa per patientiam tolerentur, que fi dedu- 
Ga fuerint in iudicium , exigente infli- 
tia non debét tolerari. Vnde Gloffa col- 
ligit,patientiam Przlati fcientis nó effe 
fignum confeníus , nec difpenfationis. 
Facit etiam cap.Saper eode Cognac. Spi 
ritua.ibi, 1d in Ecclefia tua difsimulare pote- 
ris,ita quodnec contradicere,nec tuum videaris 
prastare affenfum. Ex quibus colligitur fü 
damentum huius fententie, quia fola pa 
tientia non tft fufficiens fignum cófen- 
fus. Namlicetdicatur quis confentire 
indireGe,quando tenetur impedire , & 
non impedit , nó tamen inde colligi po- 
tell dire&a voluntas , qualis ad difpen- 
fandum requiritur , & hoc eft quod Ca- 
noniftz aiunt, 'I/la, que tantum in patiendo 
confiftunt,non effe fufficiens fignum difpenfatio- 
nis,qua actum po[itiuum requirit. 

In hoc pun&o diftingui folet triplex 
ratihabitio,de futuro;preterito,& pre- 
fenti. Prima eft per folam przíumptam 
voluntatem, feu difpéfationem Praelati, 
ita vt quando fabditus contra legé ope- 
racur,Prelatos nihil (ciat,aut velic, fed 
credatur poftea confeníurus cum fcira n.18; 
Selua de Benef p. 3.q.8. nu.49. & q.10.n. 
25.Menoch.lib.z.Prefumpr.20. num. 32. 
Sayrus]lib.7, Thefau.cap.14.n.18. & hác 
fentétiá in fimili tenui in 4. tom.diíp.zs. 
Sc&. 1. n.15.licét illam non fatis expli- 
cucrim.Et (fumitur ex Glofa cum texto 
in cap. Cum iam dudum,de Przben, ibi, Cii 
mulsa per patientiam tolerentur, que fi dedu- 
Ga fuerint in iudicium , exigente infli- 
tia non debét tolerari. Vnde Gloffa col- 
ligit,patientiam Przlati fcientis nó effe 
fignum confeníus , nec difpenfationis. 
Facit etiam cap.Saper eode Cognac. Spi 
ritua.ibi, 1d in Ecclefia tua difsimulare pote- 
ris,ita quodnec contradicere,nec tuum videaris 
prastare affenfum. Ex quibus colligitur fü 
damentum huius fententie, quia fola pa 
tientia non tft fufficiens fignum cófen- 
fus. Namlicetdicatur quis confentire 
indireGe,quando tenetur impedire , & 
non impedit , nó tamen inde colligi po- 
tell dire&a voluntas , qualis ad difpen- 
fandum requiritur , & hoc eft quod Ca- 
noniftz aiunt, 'I/la, que tantum in patiendo 
confiftunt,non effe fufficiens fignum difpenfatio- 
nis,qua actum po[itiuum requirit. 

In hoc pun&o diftingui folet triplex 
ratihabitio,de futuro;preterito,& pre- 
fenti. Prima eft per folam przíumptam 
voluntatem, feu difpéfationem Praelati, 
ita vt quando fabditus contra legé ope- 
racur,Prelatos nihil (ciat,aut velic, fed 
credatur poftea confeníurus cum fci- 
ucrit,& quod fi nunc confuli poffet, dif- 
penfaret.de prelenti dicitur prefump- 
tus confeníus, vel ratihabitio, quando 
Prelatus eft prelens actioni, que fit con 
tra legem,& tacet, De preterico autem 
erit, fi preceísit tacitus confenfus in 
a&um poflea futurum& retta&átus nő 
eft. Veruntamen fiquis ret attendat, 
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ro no se admitirá tal dispensa si no se prueba 
legítimamente que se concedió con justa causa, 
sin embargo, si después de concedida se prue- 
ba esto, parece que esto basta para que sea vá- 
lida también en ese fuero. 

Luego —hablando de una manera absoluta— 
quien puede dispensar expresamente puede dis- 
pensar también tácitamente si por lo demás con- 
curren las condiciones necesarias. l 


17. Dos MANERAS DE DEDUCIR QUE EXISTE 


UNA DISPENSA TÁCITA.—Queda por explicar un 
punto —el más difícil—, a saber, de qué mane- 
ras o por qué señales se puede presumir la dis- 
pensa tácita de forma que satisfaga a la con- 
ciencia del dispensado tranquilizándola y pacifi- 
cándola, y de forma que se la deba también ad- 
mitir incluso en el fuero externo si se la prueba 
legítimamente. 

Dos clases de dispensa tácita suelen señalar- 
se. La una es cuando el superior lo sabe y —se- 
gún la expresión de algunos— lo soporta razo- 
nablemente. Esto sucede cuando a vista del su- 
perior el súbdito obra contra la ley —v. g. con- 
trae matrimonio con un impedimento, o cosa 
parecida—, y el superior no lo impide ni se 
opone —pudiéndolo hacer fácilmente— sino 
que lo tolera: entonces se presume que consien- 
te dispensando. 

La razón es que se presume que lo permite 
sin pecar él ni el súbdito en lo posible; pero 
si no callara por voluntad de dispensar, pecaría 
el súbdito —como es claro— y él también pe- 
caría contra su deber, estando como está obli- 
gado a corregir al súbdito y a impedir que que- 
brante la ley; luego aquello es señal de dispen- 
sa tácita. 

Confirmación: Ese silencio es una aprobación 
actual que equivale a un mandato, como se dice 
en el LIBRO 6.5, y por eso basta también para 
delegar la jurisdicción y para otros actos pareci- 
dos, según opinan muchos que cita y a los que 
sigue SÁNCHEZ; luego mucho más bastará para 

. dispensar. Añádase la regla 43 del derecho en 
el LIBRO 6.*, Quien calla, consiente, la cual —si 
a alguno— es aplicable a aquel a quien por ofi- 
cio le toca no callar más que cuando consiente 
y aprueba lo hecho. 

Esta señal y clase de dispensa tácita la admi- 
ten sin más y sin distinciones el PALUDANO y 
SAN ANTONINO, y la insinúan AZPILCUETA y 
AZOR; y lo mismo se encuentra en TUDESC H IS 
a propósito del cap. Quiz circa, de cuyo texto 


lo deduce, por más que puede interpretarse tam-. 


bién de otra manera. Lo mismo dice también 
TupescH1s en el libro 2? de los Consejos y 
ALEJANDRO. 


18. Sin embargo, lo contrario piensan en 
general los canonistas con INocENcIO, el Os- 
TIENSE y la GLOSA DE LAS CLEMENTINAS, a la 
cual siguen en general TUDESC HIS, SAN ANTONI- 
NO, el CARDENAL, IMOLA y casi todos los otros; 
y FELINO, el CARDENAL, ÁNTON. GABR., SELVA, 
Menoc H10, SAYRO. 

Esta opinión sostuve yo en el tomo 4.° tratán- 
dose de una materia parecida, aunque no la des- 
arrollé suficientemente. Se encuentra también en 
la GLosa: Muchas cosas se toleran con pacien- 
cía que si se llevan a juicio, en justicia no de- 
ben tolerarse. De ahí deduce la Glosa que la 
tolerancia de un superior que conozca la cosa 
no es señal de consentimiento ni de dispensa. 
Hace al caso también el cap. Super eo: Esto po- 
drás disimularlo en tu iglesia, pero de tal ma- 
nera que no parezca ni que te opones a ello ni 
que das tu asentimiento. 

De esto se deduce lo que es básico en esta 
opinión, que sola la tolerancia no es señal sufi- 
ciente de consentimiento, pues aunque se diga 
que uno consiente indirectamente cuando está 
obligado a impedirlo y no lo impide, sin em- 
bargo de ahí no puede deducirse la voluntad di- 
recta que se requiere para dispensar; que es lo 
que dicen los canonistas: Lo que consiste en to- 
lerar solamente, no es señal suficiente de dis- 
pensa: ésta requiere un acto positivo. 


19. LA TERCERA CLASE DE APROBACIÓN NO 
ES SUFICIENTE.—En este punto suelen distin- 
guirse tres clases de aprobación: de futuro, de 
pasado y de presente. 

La primera consiste únicamente en presumir 
la voluntad o dispensa del superior en esta for- 
ma: cuando el súbdito obra contra la ley, el 
superior no sabe ni quiere nada, pero se cree 
que después, cuando lo sepa, consentirá, y que, 
si ahora se le pudiese consultar, dispensaría. 

Se llama consentimiento o aprobación presun- 
ta de presente cuando el superior está presente 
a la acción que se realiza en contra de la ley, y 
calla. 

Y será de pasado si ha precedido el consenti- 
miento tácito para un acto futuro y no se ha 
retractado. 

Pero si uno se fija bien, esta tercera clase no 
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hic tertius mod? in przfentilocü nó ha A do nó potek facile obtinere expreffam, 
ber, nifi prius de przfenti peceflerit, & - 


Tertias ra liquericdiípenfationé validá,ctiá jp ac- 
tibabitióis tibus futuris. Quia licet fcientia effe 
modus nô po(sit de a&u preterito, taciturnitas 
tf! (uffici- propri¿ nó eft, nifi de a&u prefenti, qui 
ens. poteft impediri, nam prateritus aĝus 
non poteh , fed ad fummum potet non 
puniri, quod non efl fignü diípéfacionis 
in ordine ad futuros aĝus, vt per feno- 
tume. Circaa&amergo preteritum 
fecundum fe non eft tolerantia volunta 
ria, (ed neceffaria, & ita non eft fignum 
coníeníus , nec etiam talis aGus fecun- 
dum fe difpenfationis eft capax , nam fi 
fuit contra legem;nenpoteft non fuiffe, 
poterit autem diípenfari quoad poena; 
& fic cadet dilpenfatio in aliquid præ- 
fcas,vel futurum, fi vero dicatur ex ta» 
citurniitate in aliquo a&u praterito, 
quando fuit przíens , induci difpélatio- 
nem in ordine ad fequentes aGtus fimi 
les, & illa dicatut ratihabitio de prete- 
rito;iam hzc reducitur ad aliam de pre 
fenti, & idco ex illa pendet, vt videbi- 
mus. 

Pretrea de prima ratihabitione de 
foturo certum exiílimo, nó fufficere ad 
propriam di(penfationem,neq; ad agen 

um licite cotra legem, nifi quando ta- 
lis e( cafus, vt necefsitas cogat;cenfea 
turque locum habere epijKia.Ratio eff, 
quia quandiu obligatio legis per fe non 
ceffat ratione occurrentis necefsitatis, 
vel occafionis , durat, donec per volun 
tatéfuperioris anferatur;pervoluntaté 
autem przfumptam in futurum non au- 
fertur de przfenti obligatio; ergo non 
fatis efl ad operádum contia legê. Qua 
ratione alibi dixi ( & eft communis fen- 
tentia ) huiufmodi ratihabitionem de 
futuro nó effe fatis ad a&us iurisdiGio- 
nis in prefenti exercendos. Sicut etiam 
€ contrario preceptum przfumptum in 
futurum,vel (ub conditione, quod fi fn- 
erior adeflet,prohiberet ,non fatis c(l 
inrigore ad inducendam praecepti obli- 
gationem. Vnde in hoc inuenio diffe- 
Differéria rentiam inter fimplicem facultatem , & 
inter (im. propriam difpen(ationem, quód ia illa 
plicem fs. interdum fufficit voluntas prelumpta 
eubsasz, y ad licite operandum; quomodo dicunt 
difpenfasi- communiter auGores, non agere cótra 
onem, paupertatem, religiofum danté aliquid 
ex volütate prelumpta [uperioris,quá- 


20. 
Infufhicit- 
tia primi 
vatibabiti- 
onis modi 
efliditur, 


B 


D 


quod tamen in difpenfatione no admit- 
timus, Et ratio differentiz eft, quia ibi 
aGio non ell fimpliciter prohibita, fed 
folum vt non fiat absq: füperioris volà- 
tate;quz conditio extenditur ad volans 
tem prz(umptam ex communi vfu, & 
prudenti ratione, Hic autem aĝio fup- 
ponitur abfoluté prohibita, & ob cam 
rationem mala, & ideò de praíenti ne- 
ceffaria elt aliqua voluntas , que prohi- 
bitionem,& confequenter malitiam au» 
ferat. 

Jgitur opiniones propofitz derati- 21. 
habitione , (cu tacito confentu,de præ- 2.Sentent, 
fenti loquütur. Inter quas polterior vi: inforoex- 
detur maximé procedere in foro exte- teriori pro 
riori,in quo maiorem profe&o videtur babilior. 
probabilitatem habere,& fccundum eà 
omnino iudicandum effe, moraliter, ac 
regulariter loquendo.T um quia eft val- 
de cómunis inter graviores iuris inter- 
pretes, quorum anÓoritas in illo foro 
preferenda ell, tum etiam quia illa præ- 
fumptio in nnllo jure fundata eft, imọ 
aliqua iura non parum illam diminuunt 
vt ex allegatis conftat, & ex Clement. 
vit.de Sentent.excómuni. tam denique, 
quía ipfum indicium taciturnitatis Pre 
lati videntis fa&um, eft valde incertum 
& de (c folum indicat permifsionem;nó 
cólenftum,Et fepe poteh illa permiísio 
effe fine peccato Prazlati, quia ita fe ge- 
rit ad vitandum maius malum, vel pro- 
pter indifpofitionem , quam in fubdito 
timet, vel propter fcandalum aliorum, 
quando fa&ü eft publich, vel quia aliud 
graue nocumentum timet. Sepe etiam 
poteft effe illa permifsio ex quadam ne- 
gligétia.& nimia conniuétia Prelati,vel 
ex pufillanimitate nimia,8 ideo licet fa 
perior nGexcufetur dculpa,nó ideó pre 
fumitur di(péfatio, quia fortafle maior 
effet culpa, ita temere dilpélare. Quod 
maxime haber locum,quando ditpenía- 
tio cfc deberet in aliquo defeGtu per- 
manente,vt inirregularitate,velalro fi- 
mili. Etenim incredibile , propterea 
quod Epifcopus fciat,fubditum irregu- 
larem celebrare, & diísimulet , flatim 
pre(umi, difpeníare cú illo in irregula- 
ritate,etiam (i alias pofsic. Nifi ex alijs 
certioribus conicGuris de illius volun- 
tatc, & iu(la cauía difpen(íaadi coníler, 
qug cOieGura ın foro exteriori difficil- 

lime 
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tiene lugar en la materia que tratamos si no ha 
precedido la de presente y ha dejado una dis- 
pensa válida incluso para los actos futuros, pues 
aunque el conocimiento puede referirse a un ac- 
to pasado, el silencio propiamente sólo se re- 
fiere a un acto presente que puede impedirse, 
ya que un acto pasado no puede impedirse sino 
a lo sumo no castigarse, y esto no es señal de 
dispensa con relación a los actos futuros, como 
es evidente. Por consiguiente, con relación a un 
acto pasado en sí mismo, la tolerancia no es vo- 
luntaria sino necesaria, y así no es señal de con- 
sentimiento; ni tal acto en sí mismo es capaz 
de dispensa, pues si fue contrario a la ley, no 
puede no haberlo sido; pero se podrá dispensar 
de él en cuanto a la pena, y así la dispensa re- 
caerá sobre algo presente o futuro. 

Pero si lo que se dice es que, del silencio so- 
bre un acto pasado cuando este fue presente, se 
deduce la dispensa con relación a otros actos 
semejantes siguientes y a esa se la llama aproba- 
ción de pasado, ya ésta se reduce a la otra de 
presente y por tanto depende de ella, según ve- 
remos. 


20. DEMOSTRACIÓN DE LA INSUFICIENCIA 
DE LA PRIMERA CLASE DE APROBACIÓN. —DIFE- 
RENCIA ENTRE EL SIMPLE PERMISO Y LA DISPEN- 
SA.—Además, sobre la aprobación de futuro ten- 
go por cosa cierta que ella no basta para la 
dispensa propiamente dicha ni para poder obrar 
lícitamente en contra de la ley, a no ser en los 
casos que sean forzosos y en los que haya lugar 
a la epiqueya. 

La razón es que, cuando la obligación de la 
ley no cesa de suyo por razón de la necesidad 
o circunstancias ocurrentes, subsiste hasta tanto 
que la suprima la voluntad del superior; ahora 
bien, la voluntad presunta para el futuro no su- 
prime de momento la obligación; luego no bas- 
ta para poder obrar en contra de la ley. Por eso 
dije en otro lugar —y es opinión común— que 
tal aprobación de futuro no basta para ejercitar 
al presente actos de jurisdicción, de la misma 
manera que —al revés— un precepto presunto 
para el futuro o con la condición de que, sí el 
superior estuviese presente, prohibiría tal cosa, 
en rigor no basta para imponer obligación de 
precepto. 

Por eso yo encuentro esta diferencia entre el 
simple permiso y la dispensa propiamente di- 
cha: que en aquél a veces la voluntad presunta 
basta para poder obrar lícitamente, a la mane- 
ra como los autores dicen comúnmente que no 
obra en contra de la pobreza el religioso dando 
algo por voluntad presunta del superior cuando 
no puede fácilmente tenerla expresa: esto no lo 
admitimos en la dispensa. 
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Y la razón de la diferencia es que allí la ac- 
ción no está prohibida sencillamente: únicamen- 
te se dice que no se haga sin la voluntad del 
superior; ahora bien, esta condición —por la 
práctica común y habiendo una razón pruden- 
cial — alcanza a la voluntad presunta; en cambio 
aquí la acción —por hipótesis— está prohibida 
de una manera absoluta, y por eso es mala, y 
por tanto, en el momento, se necesita alguna 
voluntad que suprima la prohibición y en con- 
secuencia la malicia. 


21. LA SEGUNDA OPINIÓN MÁS PROBABLE EN 
EL FUERO EXTERNO.—Por consiguiente, las opi- 
niones que hemos presentado sobre la aproba- 
ción o consentimiento tácito se refieren a un 
consentimiento actual. 

De ellas, la última parece valer ante todo pa- 
ra el fuero externo, para el cual parece cierta- 
mente tener mayor probabilidad y que es la que 
normalmente se debe seguir. 

Lo primero, porque es muy común entre los 
juristas de más peso, a cuya autoridad se ha de 
dar preferencia en ese fuero. 

Lo segundo, porque aquella presunción no 
tiene base en ningún texto jurídico, más aún, 
algunos textos la debilitan no poco, como apa- 
rece por las citas hechas y por las CLEMEN- 
TINAS. i 

Finalmente, porque el mismo indicio del si- 
lencio del superior que ve lo que se hace, es 
muy incierto y de suyo sólo indica permisión, 
no consentimiento, y muchas veces esa permi- 
sión puede tener lugar sin pecado del superior, 
por portarse éste así para evitar un mal mayor 
o por temor de que el sábdito lo lleve a mal, o 
por razón del escándalo de los otros cuando el 
hecho es público, o por temor de algún otro 
perjuicio grave. 

Muchas veces también esa permisión puede 
proceder de cierta negligencia y excesiva condes- 
cendencia del superior o de excesiva pusilanimi- 
dad, y por eso, aunque el superior no quede li- 
bre de culpa, no por eso se presume que dispen- 
se, pues tal vez el dispensar tan a la ligera se- 
ría una culpa mayor. 

Esto tiene lugar sobre todo cuando la dispen- 
sa tendría que ser de algán defecto permanente, 
como una irregularidad o cosa parecida, pues 
no es creíble que, porque el obispo sepa que un 
súbdito suyo irregular celebra y lo disimule, se 
presuma sin más que le dispensa de la irregula- 
ridad, y eso aunque por los demás pueda hacer- 
lo; a no ser que, por conjeturas más ciertas, 
conste de su voluntad y de que hay justa causa 
para dispensar, conjeturas que en el fuero ex- 
terno dificilísimamente pueden probarse y qui- 
zá no se admitan. 














Cap. t 3 De forma difpenfand;inlege bumana. 


lime probari 
mittétur* 

, At vero in foro conícientig non cen- 
feo effe omnino reijciendam priorem 


22. 
1.Sentent, 
in foro in- 
terno cum 
moder mi 
ne non ejl 
reycienda, 


tetur. Nam (ola taciturnitas dióta,nun- 
quam videtur mihi (ufficieus indicium 
voluntatis pofitiue difpeníandi propter 
difcurí(um ta&um.Si camen alie circun- 
ftantiz adiungerentur , poflet confum- 
mari prefumptio, vt fi caula difpenfan- 
di tam fubdito, & fuperiori figillatim, 
quam alteri de altero inuicé nota effet, 
& intercederet aliqua occafio iuíla nó 
petendi expreflum confenlum, & ex cô- 
fuetudine , vel necefsitudine inter fub- 
ditum, & fuperiorem przfumi pruden- 
ter poísit talis voluntas fuperioris. In 
quo ell maxime aduertendum pro con- 
Ícientiz foro,vt fubditas in eo cafu ho- 
nelte operetur , neceffaciü effe, vc ange 
faGum przíumat fecum cffe difpenía- 
tum, nemo enim pote(t hone(té operari 
contra legem fpe future difp&fationis , 
fed necellarium eft, ve precedat notitia 
difpenfationis , vt infra in materia de 
Priuileg. latius dicemus, Ergo impofsi- 


bile efl, quod hzc dilpenfatio tacita fã- 


detur in fcientia, & patiétia operis iam 
fa&i, alioqui iam effet fa&um opus an- 
te difpenfationem; ergo cum peccato 
eflet faQum;ergo ex illo nulla coie&ura 
fumi poteft di(penfationis , oportet 
ergo, vt antequam fubditus inchoet 
opus habeat rationes alias przfumendi 
Prelatum praeíentem effe contentum, & 
tacité (ccum difpen(are,vt tale opus fa. 
ciat. Vnde etiam colligo,hanc prefum- 
ptionem non effe extendendam vltra 
opus illud,quod fit coram Prelato,nam 
licet in illo cenfcatur difpenfare, non 


ideo cenfetur cacíté difpenfare ad fimi- p 


lia;nifi forte tanta fit confüctudo, vt in- 


telligatur conceffa perpetua di(penfa-. 


tio,& quafi priuilegium, vt infra fuolo- 
co dicetur. Quo circa fi talis effec dif- 
penfatio, vt non poffet dari pro a&u 
prefenti , nifi habilitando períonam in 
futurum ad fimiles a&us, vt de irregula 
ritate dixi, cunc difficilior eric prelum- 


poflunt,& fortaffe non ad- - A 


fententiam , dummodo prudenter limi» . 


B 


C. 


ptio; & vix poteft darilicentia vtendi — 


poltea tali difpenfatione tacita,non re- 
quirendo expreffam declarationem vo- 
luntatis Prelari , cum polsit facile fieri. 


23. 


Alius modus tacite difpeníationis - 
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eft, quando (uperior ex certa fcientia 
aliquid ptzcipit, vel concedit fabdito, 
quod fine difpen(atione fieri,aut valere 
non porelt , vt fi Pontifex det benefició 
alicui,queni ícit,efle irregularem, vel (i 
peapa comedere carnes die prohi- Innocent, 

ito. Ita docent Innocent Hoftiens, Pa- Hostienf, 
normit.& alij:in locis citatis, & hücío- Panorm. 
lum modum pofuit Rebuf in dí&o tit, 
Difpenfa.à nn.5.vbialios allegar, Aa- ` 
ton.Gabr, & alij fupra allegati. Et colli Rebuff. 
gitur ex 1.Quidam. F.de Re iudic.ibi, Prin. Ant, Gali, 
ceps enim, qui illi dignitatem dedit, omnia gere- 
re decreuit.Idem in l,Barbariuy.ff.de Offic, 
Pretor, Ratio e(l,quia Princeps nó pre- 
cipit repugnanria, nec prefumitur præ- 
cipere iniquitarem,vel facere a&um in 
ualidum;ergo jntelligienr, concedendo 
aut przcipiendotollere impedimenti.. 
Et ita hec conie&ura eft multo effica- 
cior,quám precedens,quia hec requirit 
a&um pofitíuum , qui virtute includit 
alium,namqui introducit formam,ceo- 
fetur. przmittere difpofitiones, & qui 
dat poteflatem , dat omnia neceffaria 
ad illam,vnde ita e(t hec difpenfatio ta- 
cita , vt pofsit dici yirtnalis, quod non 
ita eft in precedenti indicio . Ec hæ rá- 
tionés procedunt de quolibet Prelato 
potente difpeníare , ficut de fupremo 
Principe, neque innenitur in hac parte 
fpecialis prohibitio , & ideo nece(fariü 
non eít inter cos diltinguere, ve fupra 
dixi. | 

Oportet autemPrzlatum procedere 34 
in eo a&u ex certa fcientia defeQus, 
fen vinculi, in quo tacite difpéfat, quia 
fi illud igaorct,noa poterit voluntas ad 
illud tollendum extendi, quia voluntas . 
non fertur in incognitum , & ita ctiam 
ceffabit diípenfatio , quz fine volunta- 
te effe non poffet. Dubitant autem Do- 
&ores, quomodo eonftare debeat de 
hac fcientiaPrincipis difpenfantis. Ve- 
runtamen quod artiner ad conícien- 
tiz forum, fatise(t, quód quacumque 
ratione conftet ipfi dilpeníato, vt quia: 
ipfemet defe&um aperuit Prelato , vel 
quia certo fciebar,illi effe notum. Quia 
iu foto coaícientiz veritas attenditur 
non prelumptio,nec requiritur fcriptu 
ra,velaliquid fimile, In foro autem ex- 
teriori incumbet, & quj difpenfationé 
tacitam allegar, probare, Prelatum ex 
certa fcientia proce(siffe,quia eft [cien 
cla 


24 Modus 
tacite dife 
péfationis, 
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22. LA PRIMERA OPINIÓN ——ATENUÁNDO- 
LA— NO SE LA DEBE RECHAZAR EN EL FUERO 
INTERNO.—Pero en el fuero de la conciencia no 
juzgo que se deba rechazar en absoluto la pri- 
mera opinión con tal que se la limite pruden- 
cialmente. 

En efecto, sólo el silencio que hemos dicho 
nunca me parece a mí indicio suficiente de vo- 
luntad positiva de dispensa, y ello por el racio- 
cinio que se ha hecho. Con todo, si se añadie- 
sen otras circunstancias, podría llegarse a la pre- 
sunción, por ejemplo, si la causa de la dispensa 
fuese conocida tanto del súbdito y del superior 
por separado como de cualquiera de ellos acerca 
del otro y hubiese alguna circunstancia razona- 
ble para no pedir expreso consentimiento, y por 
la costumbre o por las relaciones entre el súbdi- 
to y el superior pudiese prudentemente presu- 
mirse tal voluntad del superior. 

Sobre esto, es muy de advertir —para el fue- 
ro de la conciencia— que para que el súbdito en 
ese caso obre rectamente, es necesario que antes 
de obrar tenga la presunción de que se le ha dis- 
pensado, pues nadie puede obrar rectamente en 
contra de la ley por la esperanza de una futura 
dispensa, sino que es necesario que anteceda el 
conocimiento de la dispensa, como diremos más 
ampliamente después en el tratado de los Privi- 
legios. 

Por consiguiente, es imposible que la dispen- 
sa tácita se base en el conocimiento y tolerancia 
de una obra ya realizada; en otro caso, la obra 
estaría ya hecha antes de la dispensa, y por tan- 
to se hubiese pecado haciéndola; luego de ahí no 
puede sacarse ninguna conjetura sobre la dispen- 
sa; luego es preciso que, antes de que el súbdito 
comience la obra, tenga otras razones para pre- 
sumir que el superior —presente— está confor- 
me y le dispensa tácitamente para que realice 
tal obra. 

De ahí deduzco también que la presunción no 
ha de alcanzar a otras obras fuera de la que se 
hace en presencia del superior, pues aunque se 
juzgue que dispensa para ella, no por eso se 
juzga que tácitamente dispensa para otras, a no 
ser que se trate de una costumbre tan consoli- 
dada, que se entienda que se ha concedido una 
dispensa perpetua y —como quien dice— un 
privilegio, según diremos en su lugar. 

Por eso, si la dispensa fuese de tal naturaleza 
que no pudiese darse para este acto sin habilitar 
a la persona para el futuro en orden a otros ac- 
tos como este —según dije acerca de la i irregu- 
laridad—, entonces la presunción sérá más difi- 
cultosa y apenas puede permitirse que se haga 
uso en adelante de tal dispensa tácita sin pe- 
dir —pudiendo hacerlo fácilmente— una decla- 
ración expresa de la voluntad del superior. 


23. SEGUNDA CLASE DE DISPENSA TÁCITA.— 
La otra clase de dispensa tácita es cuando el 
superior, con perfecto conocimiento, manda o 
concede al súbdito algo que sin dispensa no pue- 
de hacerse o no puede tener validez, por ejem- 
plo, si el Papa da un beneficio a uno que sabe 
que es irregulat, o si manda comer carne en 
día prohibido. 

Esto enseñan INOCENCIO, el OsTIENSE, Tu- 
DESC HIS y otros, y esta es la única clase de dis- 
pensa que puso REBUFFE, que cita a otros, 
ANTON. GABR. y otros antes citados. Esto se 
deduce también de la ley Quidam del DicEsTO: 
El príncipe que le dio la dignidad determinó ba- 
cerlo todo. Y lo mismo se dice en la ley Bar- 
barius. 

La razón es que el superior no manda cosas 
incompatibles, ni es de presumir que mande la 
injusticia ni realizar un acto inválido; luego se 
entiende que, al hacer una concesión o dar un 
mandato, quita el impedimento. 

' Y así esta conjetura es mucho más eficaz que 
la precedente, porque ésta requiere un acto po- 
sitivo que virtualmente incluye al otro, ya que 
quien introduce una forma, se juzga que adelan- 
ta las disposiciones, y quien da un poder, da 
todo lo necesario para él. Por eso, esta dispen- 
sa tácita es de tal naturaleza, que puede llamar- 
se virtual, cosa que no sucede con el indicio 
anterior. 

Y estas razones valen tratándose de cualquier 
supetior que pueda dispensar, lo mismo que tra- 
tándose de un soberano; ni existe en cuanto a 
esto prohibición alguna particular y por eso no 
es necesario hacer distinción entre ellos. 


24. Pero es preciso que el superior en ese 
acto proceda con perfecto conocimiento del de- 
fecto o vínculo del cual dispensa tácitamente, 
pues si lo desconoce, la voluntad no podrá alcan- 
zar a querer quitarlo —dado que no tiene por 
término lo desconocido— y así tampoco habrá 
dispensa, la cual no puede existir sin voluntad. 

Por su parte dudan los doctores sobre la ma- 
nera como debe constar ese conocimiento del 
superior dispensante. 

Por lo que toca al fuero de la conciencia, bas- 
ta que le conste de cualquier manera al mismo . 
a quien se dispensa —por ejemplo, porque él 
mismo manifestó el defecto al superior, o por- 
que sabía con certeza que le era conocido—, 
pues en el fuero de la conciencia se atiende a la 
verdad, no a lo que se presume, ni se requiere 
documento escrito o cosa parecida. 

En cambio, en el fuero externo, a aquel que 
alega la dispensa tácita le incumbirá probar que 
el superior procedió con perfecto conocimiento, 
y eso por tratarse de un conocimiento de un 
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tia faGi,que ordinarié nó prefomitur, 4 
vi docet Felin. in c. Preteres, de Te(lib. 
cogen.n.9.cum alijs. Quod maxime ve- 
rum céleo de Principe,qui nec tenetur, 
nec poteft fa&a (ubditoram noffe, iux- 
ta cap. 1.de Con(litut, in 6. In Epifcopo 
autem,aut Pralatis particularibus, qui 
€x officio tenentur fcire vitam fubdito- 
rum, contrarium fortaffe dicendú effet, 
quia in fa&o alieno,quod quis indagare 
tenetur , pre(umitur fcientia , vt tradit 
Abb.in cap.Innotuit,de EleGt.nu. 9. quod 
ex textu ibi, & Gloff. colligit, & ex cap. 
Penult.extra deRegul.iuris,vbi dicitur, 
"Non potefl effe pafloris excufatio, fi lupus oues 
comedit, paftor nefcit. Sed cenfeo verú ref- 
peu ipfius paltoris , nam fi ipfe fe ex- 
cufet , tenebitur probare ignorantiam 
inculpabilé , aliàs prefumitar in eo fci- 
entia, vel faltem negligentia. Vnde non 
elt,cur przfumatur fcientia in Prelato 
refpc&u (ubditi allegantis difpeníatio- 
nem , quia fimpliciter eft res fa&i , quz 
facilé ignoratur, fiue absd; culpa, fiue 
cum illa , parum enim id in prefenti re- 
fert. Maxime quia diípen(atio odioía 
Panormit. e(t, & reltringenda, ideo etiam nó pre 
fumitur,nifi probetur, ve Panormi. etiá 
tradir in diĝo cap. Preterea, — 
Dubitant autem vlterius Iurie de 
modo probationis huius fcientiz , an 
{fcilicet , neceflarium fit , vt de illa 
conftet , ex narratis in ipfo indulto 
difpenfationis, vel ex claufola, Ex certa 
fcientia , in illo pofita, vel admittatur 
aliud genus probationis,fi hec deficiat, 
De quo dubio, quia ad nos non fpeĝat, 
videri poffunt au&ores allegati in prin- 
cipio huius pun&i. Mihi tamen vide- 
tur non effe neceffarium , vt ex inflru- 
mento di(penfationis conftet, fed fuffi- 
cere, vt alia ratione ínfficienter probe 
tur , per teftes, vel alio modo, que eft 
etiam commubior fententia. Et ratio 
eít, quia nullum eft ius, quod reltringat 
probationem ad fcriptura indulti, feu 
difpenfationis. 1mó infra de priuilegio 
dicemus totum priuilegium poffe pro- 
^ bari per teftes, fi fcriptura fit amiffa; 
ergo idem e(t in difpenfatione. Nec 
etiam hzc conditio fcientiz ia Princi- 
pe ell tam occulta, vt non poísit per te- 
fles,vel ex rei notorietate probari. Plu- 
ra de hoc pan&o videri poffunt in San- 
cio fupra, nam accurate illud difputat. 


Abb, 
cio 


25. 


Sanc. 


C 8 haec / hae 


Apud quos fit poteflas ordinaria aifpenfandi 
: in legibus bumanis. 


Of materiam, & formam di(pen- - 
fationis dicendü fequitur de caufa 

. efficiente, in qua duo ad efficiendü 
requiruntur,poteflas,ícilicet, & volun- 
tas,& de voluntate, qué libera e(t, nihil 
dicendum fupere(l,przter ea, que dixi- 
inus de forma , per quam talis voluntas 
explicanda ell. Superell ergo dicendum 
de poteftate. Que in ordinariam , & de- 


B legatam diflingui poteít; nam hisduo- Toteflasor 


bus modis folet haberi , vel participari dinaria,d7 
iurisdi&io, ad quam hzc poteftas perti delegata. 
net,vt dixi; vterque ergo modus in præ- 
fentilocum haber. Nam in primis con- 
ftat,neceffarium effe,vt hzc poteftas Git 
ordinaria in aliquo, quia poteftas dele- 

gata manat ab ordinaria, in qua filten- 

dum e(l, tum quia non proceditur in in- 
finitum, tum etiam quia poteftas ordi- 

naria conuenit ratione officij,& qui ha- 

bet officium,fen munus legislatoris,vel - 
paftoris, eo ipfo ratione illius habet po 
teltatem difpenfandi. E conuerfo etiam 


C nihil eft in hac poteflate,cur delegari, 


aut committi non poísit.Non enim po- 
ftulat ex intrinfeca ratione,vt fuperior. 
per fe ipfum illam exerceat, nifi aliun- 
de fpeciali iure cum ea reltriGione, & 
modo conceffa fic; hic ergo de potefta- 
te ordinaria dicemus, & poftea de de- 
legata. 

Primo igitur certum efl, eum habere „~ 
ordinariá poteftatem difpenlandi qui orqimayia 
legem tulit;quia ab eius volütate,& po- poteft atem 
tentia pendet. Idemque dicendum efl bapes guj 
de fuperiore ipfius, dummodo formali- lesem Kp 
ter fit fuperior in iurísdi&ione,vt in fu- 9703 
perioribus declaraui,itaq; poteft Papa me Pd 
difp&fare in legeEpifcopi,quia inferior " di : 
poteítas , & adus eius femper pendet Dy dc 
à fuperiori. Idemque dicendum eft dc “4 jeta 
equali in eadem Sede , & iurisdi&ione, 
qualis ell fucceffor , quia illa potiuse(t 
identitas, formaliter loquendo. Atque 
hoc modo poteft Pótifex difpenfare in 
toto iure canonico , quía fi iura fint ab 
alijs Pontificibus conflituta,e(t zquali- 
tas, fi veró à Concilijs ipfe ell fuperior, 
etiam concilio generali per fe fpe&a- 
to, fi vero includat Pontificis authori- 

tatem, 





Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 694 


hecho, el cual ordinariamente no se presume, se- 
gún enseña FELINO. 

Esto lo tengo por verdad sobre todo tratán- 
dose de príncipes, los cuales no están obligados 
ni pueden conocer los hechos de sus súbditos, 
según el LIBRO 6.*. 

En cambio, tratándose de obispos o superio- 
res particulares, que por oficio están obligados 
a conocer la vida de sus súbditos, tal vez ha- 
bría que decir lo contrario; en efecto, tratándo- 
se de hechos ajenos que uno está obligado a in- 
dagar, es de presumir que el tal los conozca, 
como enseña el ABAD deduciéndolo del texto y 
de la GLosa del capítulo Innotuit y de la regla 
del derecho que dice: No sirve de excusa al pas- 
tor que el lobo se coma las ovejas sin saberlo 
el pastor. 

Con todo, lo juzgo verdadero respecto del 
pastor mismo, pues si él se excusa, estará obli- 
gado a probar que su ignorancia fue inculpable, 
y si no lo prueba, se presume en él conocimiento 
o al menos negligencia. 

Por eso no hay por qué presumir conocimien- 
to en un superior respecto de un súbdito que 
alegue dispensa, ya que sencillamente se trata de 
una cuestión de hecho en que fácilmente cabe 
ignorancia sin culpa o con ella, cosa ésta que 
ahora poco importa; sobre todo que la dispensa 
es odiosa y se ha de restringir, y por eso no se 
presume si no se prueba, según enseña también 
TUDESC H IS. 


25. Dudan también los juristas sobre el mo- 
do de probar ese conocimiento, a saber, si es 
necesario que conste por los datos incluidos en 
el mismo indulto de dispensa o por la fórmula 
con perfecto conocimiento puesta en él, o si, 
a falta de esas, se admite otra clase de prueba. 

Acerca de este problema —puesto que no nos 
atañe a nosotros— pueden verse los autores 
aducidos al principio de este punto. A mí, sin 
embargo, me parece que no es necesario que 
conste por el documento de la dispensa sino que 
basta que se pruebe suficientemente de otro mo- 
do, por testigos o de otra forma, que es también 
la opinión más común. 

Y la razón es que ningún texto jurídico existe 
que reduzca la prueba al escrito del indulto o 
dispensa. 

Más aún, después, al tratar del privilegio, di- 
remos que sí se pierde el escrito, todo el privi- 
legio se puede probar con testigos; luego lo mis- 
mo sucede con la dispensa. : 

Además, esta condición del conocimiento por 
parte del superior no es tan oculta que no pue- 
da probarse con testigos o por la notoriedad de 
la cosa. 

Un mayor desarrollo de este punto puede ver- 
se en SÁNCHEZ, que lo discute al detalle. 


CAPITULO XIV 


¿QUIÉNES TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS- 
PENSAR DE LAS LEYES HUMANAS? 


1. PODER ORDINARIO Y DELEGADO.—-Des- 
pués de la materia y forma de la dispensa nos 
toca hablar de su causa eficiente. 

Dos elementos se requieren en ésta para 
obrar: poder y voluntad. De la voluntad —-<que 
es libre— nada queda por decir fuera de lo 
que hemos dicho sobre la forma, que es por la 
que se ha de conocer esa voluntad. Resta, pues, 
que hablemos del poder. 

Este puede dividirse en ordinario y delegado, 
pues estas son las dos formas en que se suele 
poseer la jurisdicción o tener parte en ella, ju- 
risdicción a la cual —según dije— pertenece el 
poder de dispensar, Pues bien, ambas formas 
son posibles en esto. 

En primer lugar, es necesario que el poder de 
dispensar, alguien lo tenga como ordinario, por- 
que el poder delegado dimana del ordinario, y 
en éste es preciso parar: lo primero, porque 
no existe proceso hasta el infinito; y lo segun- 
do, porque el poder ordinario se tiene por razón 
del oficio, y quien tiene el oficio o cargo de 
legislador o de pastor, por ese mismo hecho 
tiene —por razón de ese cargo— el poder de 
dispensar. 

Y a su vez, nada hay en este poder por lo que 
no pueda delegarse o confiarse a otro, pues por 
su mismo concepto no exige que lo ejercite el 
superior por sí mismo; a no ser que por otro 
capítulo —por un derecho particular— haya si- 
do concedido con esa restricción y modalidad. 

Vamos, pues, a hablar ahora del poder ordi- 


nario y después del delegado. 


2. TIENEN PODER ORDINARIO EL QUE DIO 
LA LEY, EL SUPERIOR A ÉL, Y SU IGUAL EN LA 
MISMA SEDE.—Àsí pues —en primer lugar—, 
es cosa cierta que poder ordinario lo tiene el 
que dio la ley, porque ésta depende de su vo- 
luntad y poder. 

Lo mismo hay que decir del superior suyo 
con tal que formalmente sea superior en juris- 
dicción, segán expliqué anteriormente. Por tan- 
to, el Papa puede dispensar de la ley de un 
obispo, porque un poder inferior y sus actos 
dependen del poder superior. 

Y lo mísmo se debe decir de quien sea igual 
en la misma sede y jurisdicción, cual es su suce- 
sor, porque, formalmente, la persona es más 
bien la misma. De esta forma el Papa puede 
dispensar de todo el derecho canónico, puesto 
que si sus leyes fueron establecidas por otros 
Papas, él es igual a ellos; si fueron establecidas 
por los concilios, él es superior incluso al con- 
cilio general en sí mismo; y si en el concilio se 
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tia faGi,que ordinarié nó prefomitur, 4 
vi docet Felin. in c. Preteres, de Te(lib. 
cogen.n.9.cum alijs. Quod maxime ve- 
rum céleo de Principe,qui nec tenetur, 
nec poteft fa&a (ubditoram noffe, iux- 
ta cap. 1.de Con(litut, in 6. In Epifcopo 
autem,aut Pralatis particularibus, qui 
€x officio tenentur fcire vitam fubdito- 
rum, contrarium fortaffe dicendú effet, 
quia in fa&o alieno,quod quis indagare 
tenetur , pre(umitur fcientia , vt tradit 
Abb.in cap.Innotuit,de EleGt.nu. 9. quod 
ex textu ibi, & Gloff. colligit, & ex cap. 
Penult.extra deRegul.iuris,vbi dicitur, 
"Non potefl effe pafloris excufatio, fi lupus oues 
comedit, paftor nefcit. Sed cenfeo verú ref- 
peu ipfius paltoris , nam fi ipfe fe ex- 
cufet , tenebitur probare ignorantiam 
inculpabilé , aliàs prefumitar in eo fci- 
entia, vel faltem negligentia. Vnde non 
elt,cur przfumatur fcientia in Prelato 
refpc&u (ubditi allegantis difpeníatio- 
nem , quia fimpliciter eft res fa&i , quz 
facilé ignoratur, fiue absd; culpa, fiue 
cum illa , parum enim id in prefenti re- 
fert. Maxime quia diípen(atio odioía 
Panormit. e(t, & reltringenda, ideo etiam nó pre 
fumitur,nifi probetur, ve Panormi. etiá 
tradir in diĝo cap. Preterea, — 
Dubitant autem vlterius Iurie de 
modo probationis huius fcientiz , an 
{fcilicet , neceflarium fit , vt de illa 
conftet , ex narratis in ipfo indulto 
difpenfationis, vel ex claufola, Ex certa 
fcientia , in illo pofita, vel admittatur 
aliud genus probationis,fi hec deficiat, 
De quo dubio, quia ad nos non fpeĝat, 
videri poffunt au&ores allegati in prin- 
cipio huius pun&i. Mihi tamen vide- 
tur non effe neceffarium , vt ex inflru- 
mento di(penfationis conftet, fed fuffi- 
cere, vt alia ratione ínfficienter probe 
tur , per teftes, vel alio modo, que eft 
etiam commubior fententia. Et ratio 
eít, quia nullum eft ius, quod reltringat 
probationem ad fcriptura indulti, feu 
difpenfationis. 1mó infra de priuilegio 
dicemus totum priuilegium poffe pro- 
^ bari per teftes, fi fcriptura fit amiffa; 
ergo idem e(t in difpenfatione. Nec 
etiam hzc conditio fcientiz ia Princi- 
pe ell tam occulta, vt non poísit per te- 
fles,vel ex rei notorietate probari. Plu- 
ra de hoc pan&o videri poffunt in San- 
cio fupra, nam accurate illud difputat. 
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cio 


25. 
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C 8 haec / hae 


Apud quos fit poteflas ordinaria aifpenfandi 
: in legibus bumanis. 


Of materiam, & formam di(pen- - 
fationis dicendü fequitur de caufa 

. efficiente, in qua duo ad efficiendü 
requiruntur,poteflas,ícilicet, & volun- 
tas,& de voluntate, qué libera e(t, nihil 
dicendum fupere(l,przter ea, que dixi- 
inus de forma , per quam talis voluntas 
explicanda ell. Superell ergo dicendum 
de poteftate. Que in ordinariam , & de- 
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bus modis folet haberi , vel participari dinaria,d7 
iurisdi&io, ad quam hzc poteftas perti delegata. 
net,vt dixi; vterque ergo modus in præ- 
fentilocum haber. Nam in primis con- 
ftat,neceffarium effe,vt hzc poteftas Git 
ordinaria in aliquo, quia poteftas dele- 

gata manat ab ordinaria, in qua filten- 

dum e(l, tum quia non proceditur in in- 
finitum, tum etiam quia poteftas ordi- 

naria conuenit ratione officij,& qui ha- 

bet officium,fen munus legislatoris,vel - 
paftoris, eo ipfo ratione illius habet po 
teltatem difpenfandi. E conuerfo etiam 


C nihil eft in hac poteflate,cur delegari, 


aut committi non poísit.Non enim po- 
ftulat ex intrinfeca ratione,vt fuperior. 
per fe ipfum illam exerceat, nifi aliun- 
de fpeciali iure cum ea reltriGione, & 
modo conceffa fic; hic ergo de potefta- 
te ordinaria dicemus, & poftea de de- 
legata. 

Primo igitur certum efl, eum habere „~ 
ordinariá poteftatem difpenlandi qui orqimayia 
legem tulit;quia ab eius volütate,& po- poteft atem 
tentia pendet. Idemque dicendum efl bapes guj 
de fuperiore ipfius, dummodo formali- lesem Kp 
ter fit fuperior in iurísdi&ione,vt in fu- 9703 
perioribus declaraui,itaq; poteft Papa me Pd 
difp&fare in legeEpifcopi,quia inferior " di : 
poteítas , & adus eius femper pendet Dy dc 
à fuperiori. Idemque dicendum eft dc “4 jeta 
equali in eadem Sede , & iurisdi&ione, 
qualis ell fucceffor , quia illa potiuse(t 
identitas, formaliter loquendo. Atque 
hoc modo poteft Pótifex difpenfare in 
toto iure canonico , quía fi iura fint ab 
alijs Pontificibus conflituta,e(t zquali- 
tas, fi veró à Concilijs ipfe ell fuperior, 
etiam concilio generali per fe fpe&a- 
to, fi vero includat Pontificis authori- 

tatem, 
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hecho, el cual ordinariamente no se presume, se- 
gún enseña FELINO. 

Esto lo tengo por verdad sobre todo tratán- 
dose de príncipes, los cuales no están obligados 
ni pueden conocer los hechos de sus súbditos, 
según el LIBRO 6.*. 

En cambio, tratándose de obispos o superio- 
res particulares, que por oficio están obligados 
a conocer la vida de sus súbditos, tal vez ha- 
bría que decir lo contrario; en efecto, tratándo- 
se de hechos ajenos que uno está obligado a in- 
dagar, es de presumir que el tal los conozca, 
como enseña el ABAD deduciéndolo del texto y 
de la GLosa del capítulo Innotuit y de la regla 
del derecho que dice: No sirve de excusa al pas- 
tor que el lobo se coma las ovejas sin saberlo 
el pastor. 

Con todo, lo juzgo verdadero respecto del 
pastor mismo, pues si él se excusa, estará obli- 
gado a probar que su ignorancia fue inculpable, 
y si no lo prueba, se presume en él conocimiento 
o al menos negligencia. 

Por eso no hay por qué presumir conocimien- 
to en un superior respecto de un súbdito que 
alegue dispensa, ya que sencillamente se trata de 
una cuestión de hecho en que fácilmente cabe 
ignorancia sin culpa o con ella, cosa ésta que 
ahora poco importa; sobre todo que la dispensa 
es odiosa y se ha de restringir, y por eso no se 
presume si no se prueba, según enseña también 
TUDESC H IS. 


25. Dudan también los juristas sobre el mo- 
do de probar ese conocimiento, a saber, si es 
necesario que conste por los datos incluidos en 
el mismo indulto de dispensa o por la fórmula 
con perfecto conocimiento puesta en él, o si, 
a falta de esas, se admite otra clase de prueba. 

Acerca de este problema —puesto que no nos 
atañe a nosotros— pueden verse los autores 
aducidos al principio de este punto. A mí, sin 
embargo, me parece que no es necesario que 
conste por el documento de la dispensa sino que 
basta que se pruebe suficientemente de otro mo- 
do, por testigos o de otra forma, que es también 
la opinión más común. 

Y la razón es que ningún texto jurídico existe 
que reduzca la prueba al escrito del indulto o 
dispensa. 

Más aún, después, al tratar del privilegio, di- 
remos que sí se pierde el escrito, todo el privi- 
legio se puede probar con testigos; luego lo mis- 
mo sucede con la dispensa. : 

Además, esta condición del conocimiento por 
parte del superior no es tan oculta que no pue- 
da probarse con testigos o por la notoriedad de 
la cosa. 

Un mayor desarrollo de este punto puede ver- 
se en SÁNCHEZ, que lo discute al detalle. 


CAPITULO XIV 


¿QUIÉNES TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS- 
PENSAR DE LAS LEYES HUMANAS? 


1. PODER ORDINARIO Y DELEGADO.—-Des- 
pués de la materia y forma de la dispensa nos 
toca hablar de su causa eficiente. 

Dos elementos se requieren en ésta para 
obrar: poder y voluntad. De la voluntad —-<que 
es libre— nada queda por decir fuera de lo 
que hemos dicho sobre la forma, que es por la 
que se ha de conocer esa voluntad. Resta, pues, 
que hablemos del poder. 

Este puede dividirse en ordinario y delegado, 
pues estas son las dos formas en que se suele 
poseer la jurisdicción o tener parte en ella, ju- 
risdicción a la cual —según dije— pertenece el 
poder de dispensar, Pues bien, ambas formas 
son posibles en esto. 

En primer lugar, es necesario que el poder de 
dispensar, alguien lo tenga como ordinario, por- 
que el poder delegado dimana del ordinario, y 
en éste es preciso parar: lo primero, porque 
no existe proceso hasta el infinito; y lo segun- 
do, porque el poder ordinario se tiene por razón 
del oficio, y quien tiene el oficio o cargo de 
legislador o de pastor, por ese mismo hecho 
tiene —por razón de ese cargo— el poder de 
dispensar. 

Y a su vez, nada hay en este poder por lo que 
no pueda delegarse o confiarse a otro, pues por 
su mismo concepto no exige que lo ejercite el 
superior por sí mismo; a no ser que por otro 
capítulo —por un derecho particular— haya si- 
do concedido con esa restricción y modalidad. 

Vamos, pues, a hablar ahora del poder ordi- 


nario y después del delegado. 


2. TIENEN PODER ORDINARIO EL QUE DIO 
LA LEY, EL SUPERIOR A ÉL, Y SU IGUAL EN LA 
MISMA SEDE.—Àsí pues —en primer lugar—, 
es cosa cierta que poder ordinario lo tiene el 
que dio la ley, porque ésta depende de su vo- 
luntad y poder. 

Lo mismo hay que decir del superior suyo 
con tal que formalmente sea superior en juris- 
dicción, segán expliqué anteriormente. Por tan- 
to, el Papa puede dispensar de la ley de un 
obispo, porque un poder inferior y sus actos 
dependen del poder superior. 

Y lo mísmo se debe decir de quien sea igual 
en la misma sede y jurisdicción, cual es su suce- 
sor, porque, formalmente, la persona es más 
bien la misma. De esta forma el Papa puede 
dispensar de todo el derecho canónico, puesto 
que si sus leyes fueron establecidas por otros 
Papas, él es igual a ellos; si fueron establecidas 
por los concilios, él es superior incluso al con- 
cilio general en sí mismo; y si en el concilio se 
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Cerdub, 
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tatem,eltetiam zqualitas, & italoqui- 4 prohibeatur. Quam regulam mnlti Ca» l 


tur Innoc.in cap.Innotuit,de Ele&. imò 
addit Cordu.lib.4, q.48. etiam illos au. 
Gores, qui dixerunt; concilium effe lus 
pra Papam, nó fuiffe aulos hoc negare. 
, In quo prudenter fecerunt, quàm veró 
contequenter poflent id defendere, ipfi 
viderint,nobis enim neceffarium nó ell, 
cum certum exiftimemus , Cóciliü etiá 
approbatum non poffe pote(tatém Pon 
uficis limitare. Imó etia addimus,poffe 
Pontificem difípenfare in quacüque le- 
ge Apoltolica humana ( nam de diuina 


B.Tbem. infra dicam.) Quod optime docuit D, 


Viclor. 
Couarr. 


3. 


B.Tbom. 


Thomas quodlibet.4.2r.13. & Vidor.in 
Rele&.de Pote(t.Pape,Couarr.cü mul- 
tis,quos refert in 4. 2.p.cap.6.$.9. 08.6. 
Et tatio e(t, quia licét Apo(toli in alijs 
prerogatiuis,& gratijs foerint excellé- 
tiores,inPoteltate iurisdi&ionis Ponti- 
fex non eft inferior illis, nec Petro, cu- 
ius e(t facceffor. De quo alibi. Et cum 
proportione loquendum eft de alijs E- 
- pilcopis reípe&uuarum diceceíum, & 
legum, & de alijs Principibus reípcáu 
fuarum. 
Superelt veró difficultas grauis , an 
inferior, iurisdi&ione ordinaria,pofsit 


: ex vi fui muneris diípenfare in lege fu- ` 


perioris, Quod (olet quzri de Epifco- 
porefpeGu Papz , feu iuris communis, 
idemque eft cum proportione in omni 
inferiori gubernatore,an polsit difpen- 
fare in omnibus legibus Pontificisquá- 
do non e(l fpecialiter prohibitus.Quod 
enim Pontifex posit ita legem ferre,vt 
rceleruet fibi diípen(ationé,&coníequé- 
ter prohibeat,ne vllus inferior in ca dif 
peníct , irritando difpenfationé ab alio 
datam, certi(simum ch, quia ab illo pé- 
det poteftas inferioris. Dicünt tamen 
mulci,quoties Pontifex exprelle nó pro 
hibet difpeníationem, fed fimpliciter 
legem fert; Epifcopum poffe in ea di(p& 
fare. Pote(t (ami ex D. Thom. di&o art. 
4-q-91.quatenus fimpliciter ait,re&oré 
multitudinis poffe difpélare in legibus. 
Expreffeq; id affirmat D. Aaton.1.p.tit. 


D. Anton, 17.5.20. S0to in 4.difl.27.q.1. ar.4. $. 45 


Soto. 
Victor. 


quo tandem, Indicat etiam Vi&or, ia Re- 
1c8. de Poteltare Eccclef.aum.18. Qui 
hanc regulam cou(tituür. Vnumquenq; 
Epifcopum poffe in (ua Diœcefi quoad 
difpen(ationes,quidquid poteft Papa in 
vniuería Ecclefia, nifi ab codem Papa 


B 


Cc 


nonifle fequi vidétur in cap. At fi clerici, 
$.De adulterijs,de Iudic.vt ibi licet videre 
per Felin.& àlios.Et pote(l probari pri- 
mo ex cap.Nuiper, deSentent.excómuni. 
vbi dicitur,co ipíp quód legislator fibi 
non referuar abíolutioné; cam inferio- 
ri concedere; ergo fimiliter eo ipfo, 
quo non referuat difpenfationem,illam 
concedit. Secüdo granius eft, & diffici- 
lius difpenfari in votis,quam in legibus 
fuperioris,que mere humane funt,vota 
autem attingunt diuinnm ius, fed Epi(- 
copus poteft in votis ônibus difpenfare 
fibi nó prohibitis, feu nó referuatis; er- 
go, &c. Tertio ex víu,nam leges iciunio 
rum,& feltorum Pontificie funt,8tamé 
in cis difpenfant Epifcopi, quia nó (unt 
prohibitz;ergo idem erit in omnibus 
fimilibus. Quarto denique quia difpen- 
fatio in his legibus cft vnus ex aGibus 
moraliter neceffarijs ad populi guber- 
nationem; ergo cui hzc gubernatio có- 
mittitur, confequenter datur hzc po- 
te(las , nifi peculiariter excipiatur, fed 
Epifcopus ex vi fui muneris habet to- 
tam gubernationem fui Epifcopatus; 
ergo. 

Nihilominus dicendum cenfeo:, non 
poffe Epifcopum difpenfare in lege Pó - 
tificis, vel concilij,nifi in cafibus fibi có 
ceísis. Ita (entit Gloff. vltima in cap. Is 
quibufdam,de Penis , clarius tenet Gloff. 
in cap. Cii fingula. $.vlti. verb,Canonice, de 
Przbend. in 6. Innoc.in cap.Dileiu , de 
Tempor.orditiat.nu.a.& 3. & cap.a. De 


. to,quifurtiué ordines fu(cipit.Panorm. 


D 


jn cap.Tam liseris,de Teltib. n; 3. & in di- 
&o $.De adulterijs.n.13. ybi hec fententia 
cómuniter approbatur , vt notauit Co- 
uarr.in 4.p.2.cap.ó. nu. 14. Gutierr.lib; 
1.Canonigar. queltion.cap.s. num. 10; 
Rebuff.intraG. Nominat. q.5.num.32: 
& fequentibus, & in Pra& x.part. tit.de 
Transl.Monachor.n.g. Et fioe dubio ek 
fentent.D. Thome di&o ar.4.ad 3.vt ibi. 
aduertit, & plane fequitur Caiet,& Syta 
neh. verb.Di/penfatio.n. 1 4. Probatur pri». 
mo ex Clement.Ne Romani, de EleG. vbi 
dicitur,inferiorem non paffe tollere les 
gem fuperioris,& tatim explicatur 4d 


Felis, 


Glo(Ja. 


Innoc. 
Panormita 


Couarr. 
utier. 


Rebif. 


D. Thom. 
Caiet, 
Syluef. 
Inferior 
non potest 


rogando, difpenfande,(7c. Idem. fumitur ex tollerelegë 
cap. Inferior,de Maiorit. & obed. & cap, fuperioris. 


Inferior. 2 x. dil.cap.Sunt quidam,& capita 
Idco. 3 .q. 1;& exl. 1.C.deLegib.Es isi 
e 
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incluye la autoridad del Papa, es también igual 
a él. Así habla INocENCIO. 

Más aún, añade CÓRDOBA que incluso los au- 
tores que dijeron que el concilio es superior al 
Papa no se atrevieron a negar esto: en ello obra- 
ron con prudencia, pero allá ellos vean la lógi- 
ca con que podían defenderlo, pues a nosotros 
no nos es necesario eso teniendo como tenemos 
por cierto que el concilio, incluso después de 
aprobado, no puede limitar el poder del Papa. 

Más aún, añadimos que el Papa puede dispen- 
sar de cualquier ley apostólica humana —de la 
divina hablaremos más abajo—, como muy bien 
enseñaron SANTO Tomás, VITORIA y COVARRU- 
BIAS con otros muchos que cita. Y la razón es 
que aunque los Apóstoles fueron más excelen- 
tes en otras prerrogativas y gracias, en el poder 
de jurisdicción el Papa no es inferior a ellos ni 
a Pedro, cuyo sucesor es —de esto tratggnos en 
otro lugar—, y, en su tanto, lo mismo S€ debe 
decir de los otros obispos con relación a sus 
diócesis y leyes, y de los otros superiores res- 
pecto de las suyas. 


3. Pero queda una dificultad grave: sí un 
inferior, con su jurisdicción ordinaria, puede en 
virtud de su cargo dispensar de la ley de un su- 
perior. 

Este problema suele plantearse acerca de los 
obispos con relación al Papa o al derecho co- 
mún; y el mismo problema existe también acer- 
ca de todo gobernante inferior, a saber, si 
puede dispensar de todas las leyes del Papa 
mientras no se le prohiba eso en particular, pues 
que el Papa pueda dar una ley reservándose la 

spensa y consiguientemente con la prohibición 
de que ningún superior dispense de ella y anu- 
lando la dispensa dada por otro, es cosa ciertísi- 
ma, ya que de él depende el poder del inferior. 

Con todo, dicen muchos que cuando el Papa 
no prohibe expresamente la dispensa sino que 
da la ley sin más, los obispos pueden dispensar 
de ella. Esto se encuentra en Sawro Tomás en 
cuanto que dice sencillamente que el jefe de 
una multitud puede dispensar de las leyes; ex- 
presamente lo afirman SAN ANTONINO y SOTO, 
y lo indica VrrorIa. Estos establecen esta re- 
gla: que cada obispo —si no se lo prohibe el 


Papa— puede, en su diócesis, cuanto puede el 
Papa en toda la Iglesia. Esta regla parecen se- 
guirla muchos canonistas a propósito del cap. 
At si clerici, como puede verse por FELINO y 
otros, 


Y puede probarse —en primer lugar— por el 
cap. Nuper, en el que se dice que por el mismo 
hecho de que el legislador no se reserve la ab- 
solución, se la concede al inferior; luego —lo 
mismo— por el hecho de no reservarse la dis- 
pensa, la concede. 

En segundo lugar, cosa más grave y difícil es 
dispensar de los votos que de las leyes del su- 
perior, ya que éstas son meramente humanas y 
los votos afectan al derecho divino; ahora bien, 
el obispo puede dispensar de todos los votos 
que no se le hayan prohibido o reservado. 


En tercer lugar, por la práctica: las leyes de 
los ayunos y de las fiestas son pontificias, y sin 
embargo los obispos dispensan de ellas porque 
no les está prohibido hacerlo; luego lo mismo 
podrán hacer con todas las otras leyes. 


En cuarto y último lugar, la dispensa de estas 
leyes es uno de los actos moralmente necesarios 
para el gobierno del pueblo; luego a quien se 
confía ese gobierno, en consecuencia se le da 
ese poder si no se lo exceptúa en particular; 
ahora bien, el obispo, en virtud de su cargo, 
tiene el gobierno de su obispado. 


4. EL INFERIOR NO PUEDE SUPRIMIR LA LEY 
DEL SUPERIOR.—AÀ. pesar de esto, juzgo que se 
debe decir que el obispo no puede dispensar de 
las leyes del Papa o del concilio fuera de los 
casos en que se le conceda hacerlo. Así pien- 
san la GLosA DE LAs DECRETALES, INOCENCIO, 
TuDEsc HIS, el cual —como observó COVARRU- 
BIAS— aprobó esta opinión en general, GurrÉ- 
RREZ y REBUFFE. Y sin duda esta es la opinión 
de SaNro Tomás, al cual siguen ToMÁs DE Vio 
y SILVESTRE. 

Se prueba —en primer lugar— por la clemen- 
tina Ne Romani, en que se dice que el inferior 
no puede suprimir la ley del superior, y a con- 
tinuación se explica eso diciendo abrogardo, dis- 
pensando, etc. Lo mismo se dice en los capítu- 
los Inferior, Sunt quidam e Ideo. 
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€(t,quia inferior non poteft irritare,vel A bitur amplius refpondendo ad funda- contraria 


impedire voluntatem fuperioris, nó fo- 
lum ipfo inuito,fed ctiam ipfo non con» 
fentiente; ergo non poteft difpenfare in 
lege eius propter folam nO prohibitio- 
nem fpccialem,(ed neceffaria ell po fiti- 
ua conceísio per voluntate expreffam; 
vel (altem tacítam aliquo fufficiéti mo 
do fignificatam. Antecedens patet tum 
ratione phyfica, quia inferior virtus nó 
potett impedire fuperiorem,tum ratio- 
ne morali, quia re&itudo gubernatio- 
nis pollulat, vt voluntas fuperioris prae 
naleat contra volútatem inferioris;ni(i 
fuperior ipfe cedar. Ad hoc autem ne- 
celle e(l, ve collat priorem voluntatem, 
quod non fit, nifi per pofitinum coníen- 
fum, vel conceísionem. Confequentia 
veró clara ch, quia difpenfatio aufert 
voluntatem fuperioris,(eu impedit effe 
&um cius in particulari materia. Con- 
firmatur , quia difpenfatio cf aĝus iu- 
risdiGionis, fed inferior,vt fic nó habet 
jurildidionem circa legem fuperioris, 
nec circa perfonasilli tabditas , forma» 
liter in eis talem fubie&ionem confide 
rando, quia e(t altíoris rationis , vt (ic 
dicam, ergo non habet inferior potefta 
tem difpenfandi in lege fuperiorisnifi 
ei concedatur. 

-. Dices,ratione officij cócedi,eo ipfo, 
quod officium. datur. Sed:hoc eft,quod 
€ontendimus, fallo, & fine fundamento 
dici, quia illa implicita concefsio, feu 
confecutio, neq; ex natura rei habetur, 
vt probát rationes fa&z,qoia illud mu- 
nus,ícu officium abfolute inferius eft,& 


. fübordinatum fuperiori neque in illa 


jatelligitur conceffa virtus fupra a&io- 
nem,vel cffo&ü fuperioris. Neq; etiam 
illa confecutio. habet in jure fundamé- 
tum,quia potius generales regule iuris 
funt in contrarium, vt ez allegatis con» 


flat. Et optimum argumentum e(l, quia - 


quando iura volüt cócedere hanc pote- 
flatem inferiori, id declarant, vt (latim 
dicemus.Eté conuerío multz irregula» 
ritates , fufpenfiones, &c. aon poffunt 
ab £piícopis.di(pEfári iuxta.receptam 
do&riaá;de quibus non innenitur pro» 
hibitio , fed tantum quia non inuenian 
tur concefiz; ergo figuin e(t;cequiri có- 
ceísioném preter otficiüm , ve inferior 
pofsit ia lege fuperioris difpenfare..! 

Hoc autem fiet euidentins,&ezplica: 


C 10 illa / ilo 


menta contraria. Et in primis axioma fundamen 

illud, Epifcopus potefl im fno Epifcopatu,quid- ta diluñtur 

quid. Papa in Ecclefia, nifi probibeatur, & nal- 

lo iure fundatum e(I;& in rigore cenfeo 

efle fal(um, nifi moltis modis limitetur. 

Nam in primis fapponit, Epifcopos ha- 

bere ex iure diuino abfolutá, & vniuer- 

[alem iurisdi&ionem intraífüas Dioce- — .— 

fes,limitabilem tamen d Summo Ponti- Epifcopi 

fice. Ego vero exiftimo immediate ha- ‘babens in- 

bere ab ipfo Summo Pontifice,ad quem Yisdiétioné 

etiam fpe&at, gradum, & modum illius immediat 

inrisdi&ionis definire, vt fupra in hac abipfo $w- 
B materia tetigi, &latius in tom.de Pœ- mo Fonti- 
- nitent. & Cenfur, Deinde multa funt, fice 

quz poteft Papa in vniuerfa Ecclefia, 

que ia rigore nunquam potueruntE pil- 

copi,ídiiem co modo, quo illa pote! Pō 

tifex,vt v.g.cómittere Presbytero mi- 

nilteriam Sacramenti confirmationis, - 

vel ordinis, faltem quoad minores. Difa 

peníare in matrimonio rato non confú- 

mato,velin voto folenni. Concedere in 

dulgentias abfoluté pro viuis, & defun- 

Qis vfq; ad plenariam remifsionem.In« 

flituere céfuras, approbare religiones, 


C canonizare San&os co modo,quo d Pô- 


tifice fit. Qug nunc fuppono, quia non 
pofumus omnia períequi.Denique fi in 
aliquo fenfu id tolerari poteft, folü c(t 
quoad ea,que pertin£t ad ordinriá& gu 
bernationé moraliter neceffariam, vel 
conuenientem ad falutem animarum, & 
confiderando poteftatem Epifcoporú, 
prius quam Pontifex aliquid agendum 
ftatuat, vel prohibeat, fic enim intelli- 
gitur vnusquisque Epifcopos habere in 
tota fua Dicecefi totam poteftaté, quia 
ex vi muneris conceditur , & vt ficípe- 
Gata non habet vnde lipitetur.Po(tquá 
veró Pontifex aliquid particolare per 
D fuamlegem preícribit;aut prohibet,co 
ipfo excipit illud ab ordinaria iurisdi- 
Gione inferioris. Et ideò pifi aliunde ei 
concedatur poteftas difpenfandi,nó ha- 
bet illam ex vi folius ordinariz poteíta 
tis;Denique dici poteft, legem ipfam ea 
ipfo, quod fuperiotis ch, lecam afferre 
prohibitione, ve nullus inferior andeat 
in eam falcem mittere, nifi ei conceda- 
tur: neq; prétet hác virtualem, & quafi 
innacaar prohibitionem alia formalis, 
& expreíía per fe requiritur. Vadeillud 
axioma vel falfum cht, vel malc ad pra- 
fentem 
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Y la razón es que el inferior no puede anu- 
lar ni impedir la voluntad del superior, y eso 
no sólo cuando él se opone sino también cuan- 
do no da su consentimiento; luego no puede dis- 
pensar de su ley sólo porque no lo prohiba en 
particular sino que se necesita una concesión po- 
sitiva mediante un acto de voluntad expresa o 
al menos tácita suficientemente manifestada. 

El antecedente es claro tanto por la razón físi- 
ca de que una fuerza inferior no puede impedir 
a otra superior, como por la razón moral de 
que el buen gobierno exige que la voluntad del 
superior prevalezca contra la voluntad del infe- 
rior, a no ser que el superior mismo ceda; mas 
para esto es necesario que retire su primera vo- 
luntad, lo cual únicamente se hace mediante un 
consentimiento o concesión positiva. 

Y la consecuencia es también clara, porque la 
dispensa suprime la voluntad del superior o im- 
pide su efecto en una determinada materia. 

Confirmación: La dispensa es un acto de ju- 
risdicción; ahora bien, el inferior, en cuanto tal, 
no tiene jurisdicción sobre la ley del superior 
ni sobre las personas sujetas a él en cuan- 
to sujetas a él, porque esa sujeción es —digá- 
moslo así— de un nivel más alto; luego el infe- 
rior no tiene poder para dispensar de la ley del 
superior si no se le concede hacerlo. ^ 


5. Se dirá que —por razón del cargo— esa 
concesión se le hace por el hecho mismo del 
darle el cargo. 

Pero esto es lo que sostenemos que es falso 
y que no hay base para decirlo: en efecto, esa 
concesión o consecuencia implícita no se tiene 
naturalmente —como prueban las razones adu- 
dicas—, ya que ese cargo u oficio es inferior y 
subordinado al superior de una manera absolu- 
ta; ni se entiende que con el cargo se le con- 
ceda una fuerza superior a la acción o efecto del 
superior. 

Esa consecuencia tampoco tiene base en el de- 
recho, pues las reglas generales del derecho más 
bien son contrarias a ello, como consta por las 
que se han aducido. Un excelente argumento de 
esto es que cuando las leyes quieren conceder 
este poder al inferior, lo dicen expresamente, 
según diremos enseguida. Y al revés, según la 
doctrina tradicional, los obispos no pueden dis- 
pensar de muchas irregularidades, suspensiones, 
etc., sobre las cuales no existe prohibición algu- 
na, sólo por no estar concedidas; luego es se- 
ñal de que para que un inferior pueda dispen- 
sar de la ley de un superior, además del cargo 
se requiere concesión. 


6. REFUTACIÓN DE LOS ARGUMENTOS CON- 
TRARIOS.—LOS OBISPOS SU JURISDICCIÓN LA RE- 


CIBEN A LAS INMEDIATAS DEL MISMO SUMO 
PowríricE.—Esto resultará más evidente y 
quedará más explicado respondiendo a los argu- 
mentos contrarios. 

Ante todo, el axioma El obispo —si no se le 
probibe— puede en su obispado cuanto el Pa- 
pa en la Iglesia no se basa en ningún texto ju- 
rídico y en rigor juzgo que es falso si no se lo 
limita de muchas maneras. 

En primer lugar supone que los obispos la 
jurisdicción absoluta y universal que tienen den- 
tro de sus diócesis la tienen por derecho divi- 
no aunque el Sumo Pontífice pueda limitarla. 
Yo, en cambio, juzgo que a las inmediatas la 
reciben del mismo Sumo Pontífice y que a éste 
le toca también determinar el grado y clase de 
esa jurisdicción, como insinué ya antes en este 
tratado y como diré más extensamente en el 
tomo de la Penitencia y de las Censuras. 

En segundo lugar, muchas cosas hay que pue- 
de el Papa en toda la Iglesia y que en rigor 
nunca pudieron los obispos, al menos de la ma- 
nera como las puede el Papa, v. g., confiar a 
un presbítero la administración del sacramento 
de la confirmación o del orden, al menos de las 
órdenes menores, dispensar del matrimonio rato 
no consumado o del voto solemne, conceder in- 
dulgencias de una manera absoluta —incluso 
plenarias— en favor de los vivos y de los di- 
funtos, establecer censuras, aprobar institutos 
religiosos, y canonizar Santos de la manera co- 
mo lo hace el Papa. Todo esto ahora lo doy por 
supuesto porque no podemos desarrollarlo todo. 


Finalmente, si en algún sentido puede tole- 
rarse esa afirmación, sólo es en aquello que toca 
al gobierno ordinario y moralmente necesario o 
conveniente para la salvación de las almas y 
considerando el poder de los obispos antes de 
que el Papa mande o prohiba hacer algo: este 
es el sentido en que se entiende que cada obis- 
po tiene en toda su diócesis todo el poder, por- 
que se le concede en virtud de su cargo, y, con- 
siderado en sí mismo, ese poder no tiene limi- 
tación alguna posible. Pero después que el Papa 
con su ley manda o prohibe alguna cosa parti- 
cular, por ese mismo hecho lo exceptúa de la 
jurisdicción ordinaria del inferior, y por tanto, 
si no se le concede por otro camino el poder de 
dispensar, en virtud de solo el poder ordinario 
no lo tiene. 

Por último, puede decirse que la ley misma, 
por el hecho mismo de ser del superior, lleva 
consigo la prohibición de que ningún inferior 
ose meter mano en ella si no se le concede ha- 
cerlo, y fuera de esta prohibición virtual y co- 
mo innata, no se requiere otra formal y ex- 
presa. 
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fenté materiáapplicatur,quia in difp&- A 
fatione legis faperioris,vel inuoluit re- 
pugoaotiá,vel aliquid fuperfluü , & fine 
fundamento requirit,& límitatum,vt di 
xi;nihil in propofito deferuit. 

7. _  Adc.Nuper,relpondetur,lermoné ibi 
pifferentía efe de abtolutione å cenfuris,dequa ló- 
inerabfolu. ge diuerfa ratio e(t quá de difpéfatione; 
Jonë acen- In quo multi errant ab vna ad aliam ar- 
furis d? dif gamentantes, nó confiderando differen 
penfationé, tiam inter illas,quá fupra poluimus.Ab 
maxime no folutio enim nó e(t cótra,aut prater le- 

tanda. — géíuperioris,fed fecundü illam, & ideó 
nihil mirü, quod pofsit ab inferiori da- 
ri,quandiu nó referuatur. Preterea ab- ; 
{olutið à cenfura, prefertim ab excómu 
nicatione ordinatur ad bonü animz , & 
e(t neceffaria ad víum lacramentorú, & 
ideó merito cóceffa intelligitur, quádo 
nó referuatur. Quod fecus eft de difpen. 
fatione ab irregularitate v.g.& fimilib* 
huius etiá euidés argamentü elt,quia in 
d.cap. Nuper, nó fol Epifcopo, fed etiá 
parocho ceníctur conceffa abfolutio à 
cé(ura canonis nonreferuantis, Nemo 
auté, dicet , parochum poffe dipeníare 
in omni lege, vel pæná non fpecialiter 
illi refernata, l 
8. Circa alias veró ratíones explican. c 
Quando po dí fupereft, quádo, feu quib’ modis, vel 
tfi Fpifco, in quibus cafibus céfeatur Epifcopi có- 
pus inlege celia poteftas difpenfandi in lege fupe- 
fuperioris rioris.Quá rembene traGat Caier.in d. 
difpenfare. ar.4.& Sylue.d. nu.14.Primus ergo mo- 
Caiet. dus, & ceteris clarior e(l,quádo ius ipfü 
syluest. — cócedie talë dilpefandi poteftate, quod 
Cic. Trid. fepe fit, vel pet aliqua claufulam gene- 
ralem,vt in Concil. Trid.feff. 2 4. c.6. de 
Reformat.vel in aliquo cafu fpeciali,de 
quo lex loquitur. Aduertendü e(t autem 
ez cómuni fententia Canoniflarü, quo- 
tiesinlege Pontificia additut , vt in eo 


ter difpenfatum, Glofa colligit poffe difpé 
fari ab Epifcopo. Veruntamen non fun- 
datur in diĝo principio , fed in alio ge» 
ncrali, quód Papa ceníetur conctdero. 
dilpenfationé , quam non rcferuat. Sed 
hoc modo nec tatio , nec inda&io text” 
erit efficax, fuxra fupra di&a, nifi intelli. 
gatur,nó füfficere,vt Papa merè negàti, 
ué nó referuet , (ed neceffarium éle, ve: 
pofitiné permittat, (cu concedafdifpé- 
fationem,nó referuando íillà ffbinec de- 
terminando perfonam , qut cómittitur, 
tanc enim cenfetur Epifcopo, fcu Prz- 
lato ordinario illam permittere ,neia 


. vanü fimilem promiísioné, vel concel- 


fioné addidiffe videatur. Etc ita c(t pro- 
babilis tatio, & indu&io textus, qná ibi 
probant'Abb.n.5.& alij cómuniter. Vn. 


de Rex Alphonfus in L.8.tit.18. partier. «¿bb 


referens illud decrerum,addidit, Nifi có; 
eo Epifcopur loci difpenfaret. Et (milis ell 


textus cum Glodía in cap. Poftula/lis , de .Gloffa. ` 


Cleri.excom.vbi etiam Innoc.& Panor, .Panormit. 


& alij cómuoirer illà probác, & Couar. Couar. 


io cap. Alma mater. 1.p.5.7.0.8. expeadés 


illum textum. [tem Angel.verb, Difpen/a Angel, 
tio.n.5.& ibi alijSummillg.Soleht autem pic. 
variz limitationes ad hanc regulam af- Sanc. 


fignari,vt videri poteft inDecio in di&a 
$.De adulterijs.n.7. & Felin.on. 1. & latius 
in Sanciolib:8.de Matrim.difg; s. víque 
ad no. 5. fed illas omitto, quia non iudi- 
co effc neceffarias. l 
( Secundo intelligatur fa&a hzc con- 
€císio ex reĝa ratione interpretáte vo- 


9. 


luntáté fuperioris , & quoad hoc ponit. - 


Caiet.tres cafus. Prim” quádo materia 
efbleuis,8 parui mométi, ita vt lex non 
obliger ad mortale,vel quádo prgceptú 
tó eft rigorofü(aitCaier.)fed fimplex ta 
tutü, vtiq;folüobligás per modú regulg 
vt folet effe in religionib”. Quod eft per 


pofsit difpen(ari, eo ipfo intelligi difpé D fe veri(imile, vel quia in moralibas pa- 


fationé cómitti Epifcopo, tú quia alias 

verba illa effeat fuperflua, cü per fe có. 
flettalemlegé ede å Pontifice diípenfá 

bílein,tü quia poteftas difpenfandi am- 

pie ell interpretanda. Hec fuit fentétia 

Imc. ^ lnnocentijin cap.Dileclusde Temporib. 
ordina.0.2.quéCanoniltg cómuniter fe- 

Glofa quuti funt in c..4t fi cleriči. $. De adulterijs, 
*  deludi.vbi Felio.plures refere Gloffas, 
Precipué vero allegatur Gloff vlt.[in 
dio c.In quibuldam,de Penis. Nam quia 
textus dicic, Nifi eum cis fueris mifericordi» 


Felin. 


rū pro nihilotepotatur,vel quia cui có» 
mittitur guberndtio in maioribus,vidé 
türhzc midora conceffa,vel etiam quia 
fuperior nolés-ppnere rigorofam legis 
obligationé, hoc ipfo indicámtt.volüta- 
tem (uam gô elle adeo definitam circa 
illammateríam , quin particulares ca- 
{ub cómitrar gubernatori.4n fecüdo oc 
dine ponuntur ea,que frequéter occur- 
Túr, quia non eft vcrifimile fupetiorem 
velle,vt in fingulis reb" frequécer, & ad 
ordinarium regimen aecedárijs,ad ilü 
Nna . recurra- 


A 12 qui / cui 


aiet,. 


a 
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Por tanto, aquel axioma o es falso o se apli- 
ca mal a esta materia, porque —tratándose de la 
dispensa de una ley del superior— lleva consi- 
go o una contradicción o algo superfluo y sin 
base, y si se lo limita de la manera que he di- 
cho, nada sirve para lo que se pretende. 


7. UNA DIFERENCIA MUY NOTABLE ENTRE 
LA ABSOLUCIÓN DE CENSURAS Y LA DISPENSA.— 
A lo del cap. Nuper se responde que allí se tra- 
ta de la absolución de censuras, cuyo caso es 
muy distinto del de la dispensa: en esto yerran 
muchos argumentando de la una a la otra sin 
tener en cuenta la diferencia entre ellas que pu- 
simos antes. 

En efecto, la absolución no es en contra ni al 
margen de la ley del superior sino en conformi- 
dad con ella, y así nada extraño que —cuando 
no está reservada— pueda darla el inferior. 

Además, la absolución de censuras —sobre 
todo la de excomunión— se ordena al bien del 
alma y es necesaria para la práctica de los sa- 
cramentos, y por eso —cuando no está reser- 
vada— bay razón para entender que está con- 
cedida; otra cosa sucede con la dispensa, v. g., 
de irregularidades y otras así, y la razón es evi- 
dente: en el capítulo Nuper se juzga que no só- 
lo al obispo sino también al párroco se le con- 
cede el absolver de la censura de un canon que 
no la reserve; ahora bien, nadie dirá que el pá- 
rroco pueda dispensar de toda ley o pena que 
en particular no le haya sido reservada. 


8. ¿CUÁNDO PUEDE EL OBISPO DISPENSAR 
DE LA LEY DEL SUPERIOR?—-Acerca de las otras 
razones, queda por explicar cuándo o de qué 
maneras o en qué casos se juzga que se ha con- 
cedido al obispo poder para dispensar de la ley 
del superior. Este tema lo trata bien TOMÁS DE 
Vio. 

La primera manera —más clara que las 
otras— es cuando el derecho mismo concede ese 
poder para dispensar, cosa que muchas veces se 
hace sea por alguna cláusula general —como en 
el CONCILIO TRIDENTINO, sess. 24, c. 6, de Re- 
format.—, sea en algún caso particular de que 
habla la ley. 

Y hay que advertir que —según la opinión 
general de los canonistas— siempre que en una 
ley pontificia se añade que se puede dispensar 
de lo que se manda, por ese mismo hecho se 
entiende que la dispensa se confía al obispo: lo 
primero, porque de no ser así, esas palabras se- 
rían superfluas, constando como consta que de 
tal ley puede dispensar el Papa; y lo segundo, 
porque el poder de dispensar se debe interpre- 
tar ampliamente. 

Esta fue la opinión de INOCENCIO, al cual si- 
guieron en general los canonistas. FELINO cita 


varias GLOSAs; pero principalmente se aduce la 
Grosa última del cap. In quibusdam, pues co- 
mo el texto dice A no ser que misericordiosa- 
mente se les haya dispensado, la Glosa deduce 
que el obispo puede dispensar; pero no se basa 
en ese principio sino en el otro general de que 
se juzga que el Papa concede las dispensas que 
no reserva. Mas, de esta manera, ni la razón ni 
la inducción del texto probará —según lo di- 
cho— si no se entiende que no basta que el 
Papa no reserve sólo negativamente sino que es 
necesario que positivamente permita o conceda 
la dispensa no reservándosela ni determinando 
la persona a quien se confía, pues entonces es 
cuando se juzga que se la deja al obispo o su- 
perior ordinario para que no parezca que añadió 
en vano tal permisión o concesión. De esta for- 
ma es probable la razón y la inducción del tex- 
to, la cual aprueban el ABAD y otros en gene- 
ral. Por eso el rey Alfonso, en la ley 8.2, tít. 
18 de la 1.* PARTIDA, al citar aquel decreto, 
añadió: Fueras ende si dispensase el obispo de 
aquel logar. 

Semejante es el texto con la GLOSA en el cap. 
Postulastis, que INOCENCIO, TUDESC HIS y otros 
en general aprueban, y también COVARRUBIAS, 
en el cap. Alma mater al examinar aquel texto, 
y lo mismo ANGEL y otros Sumistas. 

Sin embargo, a esta regla se le suelen poner 
distintas acotaciones, como puede verse en DE- 
CIO y FELINO y más ampliamente en SÁNC H EZ, 
pero las dejo porque no las juzgo necesarias. 


9. La segunda manera de conocer que se ha 
hecho esta concesión, es mediante la recta ra- 
zón interpretando la voluntad del superior. 

En cuanto a esto, Tomás DE Vio pone tres 
casos. El primero, cuando la materia es leve y 
de poca importancia, de forma que la ley no 
obliga bajo pecado mortal, o cuando no se trata 
de un precepto riguroso —como dice TOMÁS DE 
Vro— sino de un simple estatuto que únicamen- 
te obliga a manera de regla, como suele suce- 
der en los institutos religiosos. 

Esto es de suyo verisímil, sea porque en las 
cosas morales lo poco equivale a nada, sea por- 
que aquel a quien se confía el gobierno en cosas 
mayores parece que tiene concedidas estas otras 
menores, sea también porque el superior, al no 
querer imponer una obligación rigurosa de ley, 
con eso mismo indicó que su voluntad sobre 
aquella materia no era tan determinada que no 
quisiese confiar al gobernante los casos particu- 
lares. 

En una segunda serie se ponen los casos que 
ocurren con frecuencia, pues no es verisímil que 
el superior quiera que en las cosas necesarias 
para el gobierno ordinario se acuda a él a cada 
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recurratur.Et hoc probát exépla addu- A ¿0.8 lib.8.difp.9.n.22.& alij recétiores 


&a de Voto,& de iciunijs, & (imilibus, 
vt notarunt ctiam Caieta.2.2.q.143.a1. 
4.& in fum.verb. Ieiufum, Ledeím. in 4. 
2.p.q.17.ar.3. Nauar.cap.z 1.0.21. Vnde 
in his frequentibus admitti poffet illa 
regula, Epifcopum poffe difpenfare in omnibus 
fibi nó probibitis. Quod maxime verú ha- 
ber,quádo calis difpéfatio ordinatur ad 
bonü animz, & ad collendü virrculú có- 
fciencig aut periculü peccandi. Nam fi 
fic tantü di(pen fatio in penis,vel in alijs 
impedimetis,nó tam facile e(t excendé- 
da facultas, nifi cofuetudo ctiam iuuct. 

In tertio ordine ponit Caiec.ea, quz 
vocat propria id eít,cas leges,quaz licéc 
manent à Ponnfice,nó (unt pro vniuer- 
fa Ecclefia,(ed pro tdli prouíncia,Epif- 
copatu,aut cógregatione,ná in his cen- 
fet poffe difpenfare Prelatü illius loci, 


. vel congregationis. Quod alij etiam fe- 


In quibus 
cafibus nó 
efl neceffa 
vius recur 
fus ad fum 
mum Pon 
tificem, 


Panormit. 
Deci. 
Felin. 
Rebuf. 
Felin. 
Rota. 
Syluef. 
Angel, 
Armill. 


Nauarr. 


quuntur. Et ratio effe videtur quia que 
funt propria,& parcicularia,minus funt 
nota füpremo Principi,arguméro ca. r. 
de Conftitut.in 6. Et ideó credendü eft, 
cómitti proprio gubernatori illi? com- 
munitatis.Hic veró cafus mihi nó videt 
certus,(ed valde dubius,quia ned; in iu- 
re,ned;in vfu video illius fufficiens fun- 
damentü,& ratio illa nó cogit, ficut ení 
Pótifex habuit fuüfficienténotitià illius 
particularis comunitatis ad ponendam 
legem,ita habere poteft ad difpenfandü 
in illa. Quapropter nifi concurrat etiá 


frequentia,aut coníuetudo,nó exiltimo 


hoc effe admittendü , quando fine incó- 
modo poteft difpeaíatio peti ab au&o- 
re legis. Vicimo enim aadendú e(t, etiá 
intelligi hác poteltaté conceflam in ca- 
fibus extraordinarijs, quando nece(si- 
tas re vera magna ch, & eff periculü in 
mora, vel impotentia adeüdi Pontifice, 
tunc enim ex rationabili interpretatio- 
ne voluntatis Pontificis, cenfetur Epif- 
copus haberc poteíilaté difpen(andi,vt 
tradunt Panormit.in dio $.De adulterijs 
n.9.8 ibi Deci.n.10.& Feli.n.3.qui alios 
allegat.Rebuf.in PraG.tit.de Difpeníat. 
ad plura benef. n. 50. & 31. Felin in c.r. 
de Conftit.n. 49. cü Rota Decif. 262.in 
nouis, alias de lur.patrona.Decif.5.n.2. 
in nouis,Sylueft.verb.Difpenfatio. q. 14. n. 
15.& ibi Angel. n. 5.& Armill.nu.19.Na- 
varr.c.22. 0.35. & cómuniter Doétores 
przíertim Sanc. lib. 2, de Matrim.difp. 


B 


C 


tra&átes de Voto,de matrimonio, & de 
cé(uris. Quibus ónibus addenda eft có- 
fvetudo,que eft optima legú interpres, 
& ad iurifdicioné acquirendá fufficit. 
Atáshinc collat, quid dicédü fit de Paro 
chis,& alijs Re&oribus animarü nó ha- 
bentibus iurildi&ioné Epifcopalé,vtrü 
poísint difpéfare in legibus fuperiorü. 
Multi affirmant , quando nó poteft ad- 
iri Epifcop* cómodé, quod latetraáat 
Sanc.lib.s.diíp.9.n.17.qui videri poteh. 
Refolutio eft,de iure nõ pofle parochos 
difpeníare, quia nó habent ordinariam 
iuritdi&ioné fori externi, etiam volun- 
tariã, ad quam pertinet hzc difpefatio, 
nec inuenitur ius 1llá tribuens. De con- 
fuetudine auté folent difpeufare incah 
bus particularibus occurrentibus in * 
quibuldá frequentioribus preceptis, ve "€ 44! 
ieiunijs,in feltorú obíeroatione quoad 41g4ibKs, 
vacandü ab operibus , que coníuetudo 

vbi füerit ferrari poterit in legibus, cir 

ca quas fuerit introducta , non veró ex-. 

tendi ad fimiles,quia cft iuri contraria. 


Sanci. 

De iure nò 
poffunt pa 
rechi dif. 
pen/are in 
legibus fu- 
perior de 
onfuetudi 
e auté in 


"Poteflas 
bsc non de 
legata, fed 
ordinaria 
dicéda efl 
in Epifco- 
pis quando 
confertur d 
Papa exvi 


C AP V T. XV. 
Nonnulla dubia circa poteflatem inferiorum 
ad difpenJandum in legibus fuperio- 
20 THm explicantur, 
E poteltate,quá vnulquifá; Prin- 
ceps, vel Prelatus habet ad difpé 
fandü in (ua jpprialege,velíoi in- 
ferioris,nihil [pecialiter dubitandü, vel 
declarandú occurrit,preter ea, quz de 
caufa difpeníandi infra dicemus : circa 
poteflaté vero inferioris ad di(péfandü 
in lege fuperioris,nonulla fuper funt ex- 
plicanda.Primum efl,an hec poteftas di 
cenda fit ordinaria, vel delegara,quia 
non ell innata proprio muneri, & iuri(- 
di& ioni,(cd per fuperioris volütaté có 
ceditur;ergo nó eft ordinaria poteftas, 
nam hac folú eftilla, quz iure proprio 
habetur erit ergo delegata.Sedhoc nul- 
là controuerfiam habet, aut difficulta- 
tem.Dicendum e(t enim , haac potefta- 
tem efle ordinariam in Epifcopis,& idé 
eft in fimilibus. Ratio efl,quia licet hzc "neris. 
poteftas commifla fit à fuperiore, vea 
Papa v.g.confertur ex vi muneris, ita 
enim e(t illud munus inflitutum, vera. 
dicatam in [e habeat torá illam iurifdi- 
&ionem ex vi fue collationis , & infti- 
tutionis;(iuc hzc inflitutio, € cócefsio 
fit 
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paso. Esto es lo que prueban los ejemplos que 
se han aducido del voto, de los ayunos y de 
otras cosas así, según observaron también To- 
MÁs DE Vio, LEDESMA y ÁZPILCUETA. 

Por tanto, en estas cosas frecuentes puede ad- 
mitirse la regla de que el obispo puede dispen- 
sar de todas las cosas que no se le hayan prohi- 
bido. Y esto es verdad ante todo cuando esa 
dispensa se ordena al bien del alma y a quitar 
un vínculo de conciencia o un peligro de pecar; 
en cambio, si se trata solamente de dispensas 
de penas o de otros impedimentos, esa facultad 
no se ha de ampliar tan fácilmente, a no ser 
que tenga además en su apoyo la costumbre. 


10. Casos EN QUE NO ES NECESARIO RECU- 
RRIR AL Sumo PontTíFICE.—En una tercera se- 
rie pone Tomás DE Vio los casos que él llama 
propios, es decir, aquellas leyes que, aunque las 
haya dado el Papa, no son para toda la Iglesia 
sino para tal región, obispado o congregación, 
y de éstas juzga que puede dispensar el supe- 
rior de ese lugar o congregación. También otros 
le siguen en esto. 

Y la razón parece ser que las cosas propias y 
particulares son menos conocidas del soberano 
—<como se dice en el LIBRO 6.?—, y por eso es 
de creer que se confían al gobernante propio de 
aquella comunidad. 

Sin embargo, a mí este caso no me parece 
cierto sino muy dudoso, pues ni en el derecho 
ni en la práctica veo suficiente base para él, 
y la razón aducida no es contundente: en efecto, 
así como el Papa tuvo suficiente conocimiento de 
esa particular comunidad para imponerle la ley, 
también puede tenerlo para dispensar de ella. 
Por eso, si no concurre también la frecuencia 
del caso o la costumbre, no juzgo que eso sea 
admisible cuando sin molestia puede pedirse la 
dispensa al autor de la ley, porque —por últi- 
mo— hay qué añadir que también se entiende 
que ese poder está concedido para los casos ex- 
traordinarios cuando la necesidad es verdadera- 
mente grande y es expuesto tardar o es impo- 
sible acudir al Papa: entonces —interpretando 
razonablemente la voluntad del Papa— se juzga 
que el obispo tiene poder para dispensar, según 
enseñan TupEsc HIS, DEcro, FELINO, que cita 
a otros, REBUFFE, FELINO con la ROTA, SILVES- 
TRE, ÁNGEL, ÁRMILLA, ÁZPILCUETA, y en gene- 
ral los doctores, sobre todo SÁNCHEZ y otros 
más modernos al tratar del voto, del matrimo- 
nio y de las censuras. A todos éstos hay que aña- 
dir la costumbre, que es la mejor intérprete de 
las leyes y que basta para adquirir jurisdicción. 

Con esto queda claro qué es lo que hay que 


decir de los párrocos y de los otros curas de al- 
mas que no tienen jurisdicción episcopal, sobre 
si pueden o no dispensar de las leyes de sus su- 
periores. Muchos lo afirman para cuando no 
puede acudirse fácilmente al obispo, punto que 
trata largamente SÁNCHEZ, quien puede con- 
sultarse. ; 

La solución es que de derecho los párrocos 
no pueden dispensar por no tener en el fuero 
externo jurisdicción ordinaria —ni siquiera la 
voluntaria, que es a la que pertenece la dispen- 
sa— y por no existir ninguna ley que se la 
conceda, 

En cuanto a la costumbre, los párrocos suelen 
dispensar en los casos particulares que suelen 
ocurrir tratándose de ciertos preceptos más fre- 
cuentes, como los ayunos, la guarda del descan- 
so en las fiestas: esta costumbre —donde exis- 
ta— podría guardarse con relación a las leyes 
en que se haya introducido, pero no ampliarse 
a otras, porque es contraria al derecho. 


CAPITULO XV 


SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE EL 
PODER DE LOS INFERIORES PARA DISPENSAR DE 
LAS LEYES DE SUS SUPERIORES 


1. CUANDO EL PAPA CONFIERE A LOS OBIS- 
POS, EN VIRTUD DE SU CARGO, EL PODER DE DIS- 
PENSAR, SE HA DE DECIR QUE ES NO DELEGADO 
SINO ORDINARIO.——AÀcerca del poder que cada 
príncipe o superior tiene para dispensar de su 
propia ley o de la de su inferior, no ocurre 
ningún problema particular ni nada que expli- 
car fuera de lo que diremos después sobre la 
causa para dispensar. En cambio, sí quedan por 
explicar algunos puntos acerca del poder del in- 
ferior para dispensar de la ley de su superior. 

El primero es si este poder se debe llamar or- 
dinario o delegado, por no ser connatural al pro- 
pio cargo y jurisdicción sino concedido por 
voluntad del superior; luego no es un poder 
ordinario, pues éste lo es únicamente el que se 
tiene por derecho propio; luego será delegado. 

Pero en cuanto a esto no hay controversia ni 
dificultad alguna, pues debemos decir que en 
los obispos y en otros semejantes este poder es 


. ordinario. 


La razón es que, aunque este poder lo confie- 
ra el superior, v. g., el Papa, lo confiere en vir- 
tud del cargo, por haber sido éste instituido de 
tal forma que tiene en sí enraizada toda esa ju- 
risdicción en virtud de su colación e institución, 
y eso tanto si esta institución y concesión se ha- 
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recurratur.Et hoc probát exépla addu- A ¿0.8 lib.8.difp.9.n.22.& alij recétiores 


&a de Voto,& de iciunijs, & (imilibus, 
vt notarunt ctiam Caieta.2.2.q.143.a1. 
4.& in fum.verb. Ieiufum, Ledeím. in 4. 
2.p.q.17.ar.3. Nauar.cap.z 1.0.21. Vnde 
in his frequentibus admitti poffet illa 
regula, Epifcopum poffe difpenfare in omnibus 
fibi nó probibitis. Quod maxime verú ha- 
ber,quádo calis difpéfatio ordinatur ad 
bonü animz, & ad collendü virrculú có- 
fciencig aut periculü peccandi. Nam fi 
fic tantü di(pen fatio in penis,vel in alijs 
impedimetis,nó tam facile e(t excendé- 
da facultas, nifi cofuetudo ctiam iuuct. 

In tertio ordine ponit Caiec.ea, quz 
vocat propria id eít,cas leges,quaz licéc 
manent à Ponnfice,nó (unt pro vniuer- 
fa Ecclefia,(ed pro tdli prouíncia,Epif- 
copatu,aut cógregatione,ná in his cen- 
fet poffe difpenfare Prelatü illius loci, 


. vel congregationis. Quod alij etiam fe- 


In quibus 
cafibus nó 
efl neceffa 
vius recur 
fus ad fum 
mum Pon 
tificem, 


Panormit. 
Deci. 
Felin. 
Rebuf. 
Felin. 
Rota. 
Syluef. 
Angel, 
Armill. 


Nauarr. 


quuntur. Et ratio effe videtur quia que 
funt propria,& parcicularia,minus funt 
nota füpremo Principi,arguméro ca. r. 
de Conftitut.in 6. Et ideó credendü eft, 
cómitti proprio gubernatori illi? com- 
munitatis.Hic veró cafus mihi nó videt 
certus,(ed valde dubius,quia ned; in iu- 
re,ned;in vfu video illius fufficiens fun- 
damentü,& ratio illa nó cogit, ficut ení 
Pótifex habuit fuüfficienténotitià illius 
particularis comunitatis ad ponendam 
legem,ita habere poteft ad difpenfandü 
in illa. Quapropter nifi concurrat etiá 


frequentia,aut coníuetudo,nó exiltimo 


hoc effe admittendü , quando fine incó- 
modo poteft difpeaíatio peti ab au&o- 
re legis. Vicimo enim aadendú e(t, etiá 
intelligi hác poteltaté conceflam in ca- 
fibus extraordinarijs, quando nece(si- 
tas re vera magna ch, & eff periculü in 
mora, vel impotentia adeüdi Pontifice, 
tunc enim ex rationabili interpretatio- 
ne voluntatis Pontificis, cenfetur Epif- 
copus haberc poteíilaté difpen(andi,vt 
tradunt Panormit.in dio $.De adulterijs 
n.9.8 ibi Deci.n.10.& Feli.n.3.qui alios 
allegat.Rebuf.in PraG.tit.de Difpeníat. 
ad plura benef. n. 50. & 31. Felin in c.r. 
de Conftit.n. 49. cü Rota Decif. 262.in 
nouis, alias de lur.patrona.Decif.5.n.2. 
in nouis,Sylueft.verb.Difpenfatio. q. 14. n. 
15.& ibi Angel. n. 5.& Armill.nu.19.Na- 
varr.c.22. 0.35. & cómuniter Doétores 
przíertim Sanc. lib. 2, de Matrim.difp. 


B 


C 


tra&átes de Voto,de matrimonio, & de 
cé(uris. Quibus ónibus addenda eft có- 
fvetudo,que eft optima legú interpres, 
& ad iurifdicioné acquirendá fufficit. 
Atáshinc collat, quid dicédü fit de Paro 
chis,& alijs Re&oribus animarü nó ha- 
bentibus iurildi&ioné Epifcopalé,vtrü 
poísint difpéfare in legibus fuperiorü. 
Multi affirmant , quando nó poteft ad- 
iri Epifcop* cómodé, quod latetraáat 
Sanc.lib.s.diíp.9.n.17.qui videri poteh. 
Refolutio eft,de iure nõ pofle parochos 
difpeníare, quia nó habent ordinariam 
iuritdi&ioné fori externi, etiam volun- 
tariã, ad quam pertinet hzc difpefatio, 
nec inuenitur ius 1llá tribuens. De con- 
fuetudine auté folent difpeufare incah 
bus particularibus occurrentibus in * 
quibuldá frequentioribus preceptis, ve "€ 44! 
ieiunijs,in feltorú obíeroatione quoad 41g4ibKs, 
vacandü ab operibus , que coníuetudo 

vbi füerit ferrari poterit in legibus, cir 

ca quas fuerit introducta , non veró ex-. 

tendi ad fimiles,quia cft iuri contraria. 


Sanci. 

De iure nò 
poffunt pa 
rechi dif. 
pen/are in 
legibus fu- 
perior de 
onfuetudi 
e auté in 


"Poteflas 
bsc non de 
legata, fed 
ordinaria 
dicéda efl 
in Epifco- 
pis quando 
confertur d 
Papa exvi 


C AP V T. XV. 
Nonnulla dubia circa poteflatem inferiorum 
ad difpenJandum in legibus fuperio- 
20 THm explicantur, 
E poteltate,quá vnulquifá; Prin- 
ceps, vel Prelatus habet ad difpé 
fandü in (ua jpprialege,velíoi in- 
ferioris,nihil [pecialiter dubitandü, vel 
declarandú occurrit,preter ea, quz de 
caufa difpeníandi infra dicemus : circa 
poteflaté vero inferioris ad di(péfandü 
in lege fuperioris,nonulla fuper funt ex- 
plicanda.Primum efl,an hec poteftas di 
cenda fit ordinaria, vel delegara,quia 
non ell innata proprio muneri, & iuri(- 
di& ioni,(cd per fuperioris volütaté có 
ceditur;ergo nó eft ordinaria poteftas, 
nam hac folú eftilla, quz iure proprio 
habetur erit ergo delegata.Sedhoc nul- 
là controuerfiam habet, aut difficulta- 
tem.Dicendum e(t enim , haac potefta- 
tem efle ordinariam in Epifcopis,& idé 
eft in fimilibus. Ratio efl,quia licet hzc "neris. 
poteftas commifla fit à fuperiore, vea 
Papa v.g.confertur ex vi muneris, ita 
enim e(t illud munus inflitutum, vera. 
dicatam in [e habeat torá illam iurifdi- 
&ionem ex vi fue collationis , & infti- 
tutionis;(iuc hzc inflitutio, € cócefsio 
fit 
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paso. Esto es lo que prueban los ejemplos que 
se han aducido del voto, de los ayunos y de 
otras cosas así, según observaron también To- 
MÁs DE Vio, LEDESMA y ÁZPILCUETA. 

Por tanto, en estas cosas frecuentes puede ad- 
mitirse la regla de que el obispo puede dispen- 
sar de todas las cosas que no se le hayan prohi- 
bido. Y esto es verdad ante todo cuando esa 
dispensa se ordena al bien del alma y a quitar 
un vínculo de conciencia o un peligro de pecar; 
en cambio, si se trata solamente de dispensas 
de penas o de otros impedimentos, esa facultad 
no se ha de ampliar tan fácilmente, a no ser 
que tenga además en su apoyo la costumbre. 


10. Casos EN QUE NO ES NECESARIO RECU- 
RRIR AL Sumo PontTíFICE.—En una tercera se- 
rie pone Tomás DE Vio los casos que él llama 
propios, es decir, aquellas leyes que, aunque las 
haya dado el Papa, no son para toda la Iglesia 
sino para tal región, obispado o congregación, 
y de éstas juzga que puede dispensar el supe- 
rior de ese lugar o congregación. También otros 
le siguen en esto. 

Y la razón parece ser que las cosas propias y 
particulares son menos conocidas del soberano 
—<como se dice en el LIBRO 6.?—, y por eso es 
de creer que se confían al gobernante propio de 
aquella comunidad. 

Sin embargo, a mí este caso no me parece 
cierto sino muy dudoso, pues ni en el derecho 
ni en la práctica veo suficiente base para él, 
y la razón aducida no es contundente: en efecto, 
así como el Papa tuvo suficiente conocimiento de 
esa particular comunidad para imponerle la ley, 
también puede tenerlo para dispensar de ella. 
Por eso, si no concurre también la frecuencia 
del caso o la costumbre, no juzgo que eso sea 
admisible cuando sin molestia puede pedirse la 
dispensa al autor de la ley, porque —por últi- 
mo— hay qué añadir que también se entiende 
que ese poder está concedido para los casos ex- 
traordinarios cuando la necesidad es verdadera- 
mente grande y es expuesto tardar o es impo- 
sible acudir al Papa: entonces —interpretando 
razonablemente la voluntad del Papa— se juzga 
que el obispo tiene poder para dispensar, según 
enseñan TupEsc HIS, DEcro, FELINO, que cita 
a otros, REBUFFE, FELINO con la ROTA, SILVES- 
TRE, ÁNGEL, ÁRMILLA, ÁZPILCUETA, y en gene- 
ral los doctores, sobre todo SÁNCHEZ y otros 
más modernos al tratar del voto, del matrimo- 
nio y de las censuras. A todos éstos hay que aña- 
dir la costumbre, que es la mejor intérprete de 
las leyes y que basta para adquirir jurisdicción. 

Con esto queda claro qué es lo que hay que 


decir de los párrocos y de los otros curas de al- 
mas que no tienen jurisdicción episcopal, sobre 
si pueden o no dispensar de las leyes de sus su- 
periores. Muchos lo afirman para cuando no 
puede acudirse fácilmente al obispo, punto que 
trata largamente SÁNCHEZ, quien puede con- 
sultarse. ; 

La solución es que de derecho los párrocos 
no pueden dispensar por no tener en el fuero 
externo jurisdicción ordinaria —ni siquiera la 
voluntaria, que es a la que pertenece la dispen- 
sa— y por no existir ninguna ley que se la 
conceda, 

En cuanto a la costumbre, los párrocos suelen 
dispensar en los casos particulares que suelen 
ocurrir tratándose de ciertos preceptos más fre- 
cuentes, como los ayunos, la guarda del descan- 
so en las fiestas: esta costumbre —donde exis- 
ta— podría guardarse con relación a las leyes 
en que se haya introducido, pero no ampliarse 
a otras, porque es contraria al derecho. 


CAPITULO XV 


SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE EL 
PODER DE LOS INFERIORES PARA DISPENSAR DE 
LAS LEYES DE SUS SUPERIORES 


1. CUANDO EL PAPA CONFIERE A LOS OBIS- 
POS, EN VIRTUD DE SU CARGO, EL PODER DE DIS- 
PENSAR, SE HA DE DECIR QUE ES NO DELEGADO 
SINO ORDINARIO.——AÀcerca del poder que cada 
príncipe o superior tiene para dispensar de su 
propia ley o de la de su inferior, no ocurre 
ningún problema particular ni nada que expli- 
car fuera de lo que diremos después sobre la 
causa para dispensar. En cambio, sí quedan por 
explicar algunos puntos acerca del poder del in- 
ferior para dispensar de la ley de su superior. 

El primero es si este poder se debe llamar or- 
dinario o delegado, por no ser connatural al pro- 
pio cargo y jurisdicción sino concedido por 
voluntad del superior; luego no es un poder 
ordinario, pues éste lo es únicamente el que se 
tiene por derecho propio; luego será delegado. 

Pero en cuanto a esto no hay controversia ni 
dificultad alguna, pues debemos decir que en 
los obispos y en otros semejantes este poder es 


. ordinario. 


La razón es que, aunque este poder lo confie- 
ra el superior, v. g., el Papa, lo confiere en vir- 
tud del cargo, por haber sido éste instituido de 
tal forma que tiene en sí enraizada toda esa ju- 
risdicción en virtud de su colación e institución, 
y eso tanto si esta institución y concesión se ha- 
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fa&a,vel confümata fit : hoc enim pará 
ad rem prefenté refert, vt contlat, & vi. 
detur aperte declaratü in c.vlt.de offic, 
Ordinar.vbiFelin in princ. id aduertit, 
dicens, licet difpenfatio:4 iure cócella, 
intelligatur folis Epifcopis cómifla, ni- 
hilominus poffe Epi(copü rlá cómitee- 
re inferiori,quia nimirú ínillo iam e(t 
poteílas ordinaria. Quod etiam dixit 
Dfic.in c.Cum eo, de EleG.ín 6.8 Feder. 
€0[.36.1mó addit generaliter idé Felin. 
in c.Licet,de Offic.ordin.cum Bal.inl.1. 
ff.de Offic.Coaful. q. 9. iurifdi&ioné& in 
perpetuú cómillam ele ordinariam. Ec 
fic etiàm dixit Gloffa vlt.in dido c..vlt. 
poteflaté datam ex priuilegio, (i (it con 
ceffa ex peculiari io(litutione,&tanquá 
perpetuo annexa dignicati,ordinariam 
cenferi. Que eft fententia comunis, vt 
referens plures tradit Couar.lib.3. Va 

ria.C. 20.0.6.& 10, & plures refert sanc. 
lib,2.de Matrim.difp.40.n.14. Et eíl op- 
tima rationcfundatü,quia eo ipfo,quod 
iori(dí&io perpetuo e(t conceifa,& an- 
nexa dignitati in illa manet radicata,& 
cüilla cófertur;& ideo ordinaria relin- 
quitur,& qui illam habet, delegare cam 


B 


pote(t.Et Gc poteltas,quam habetlega- C 


tus à latere Pape ad difpólandá in legi- 
bus ordinaria elt,ficut de votis alibi di- 
ximus,& tradunt Speculat.ín tit.de Dif- 


Panor. penfatione.$,Confequirur:S: Panorm.in cap. 


vir.de Tranfact.n. 5.Quialegatus e(t or- 
dinarius in fua prouincia, & maior om- 
nibus poft Papam, Vade di(peufare po- 


" te(tin omnibus, quz non funt Papz re- 


Ze 


feruata, vt fumitur ex cap. Quod translatio 
nes.de Offic.legati. 

Secundü dubiü eft, an Epifcopus, vel 
Archiepiícopus pofsit difpenfare in le- 
gibus cócilij prouincialis tanquá in le- 
ge propria, vel tanquá in lege fuperio- 
ris,hoc enim multü iatere(t, ve cóltabit 
ex infra dicendis de caufa difpenfatio- 
nis.Et idé dubium cum proportione c(t 
dcPatriarchali,feu nationali cócilio ref 
pc&iuc.in quo in primis fupponendum 
e ermoné effe de Prelacis illi’ prouin 
ciz,feu Archiepifcopatus, vbi conciliú 
celebratü eft:ná ibicantü obligant illi” 
leges,& cóftar,extraneos Prelatos non 
poffe in illis dilpen(are ordinaria ¡uril- 
di&ione,qug extra territoriü nó extédi 
tur.Deinde füpponimus nó folü Archi- 


D 


ospoflc in ralibus legibus dilpétarc,ni( 
fpecialicer finc alter mesteruare quod in- 
telligendú ell refpeáriac, 1d ell,ab vao- 
quoq;pro fuislubderis,%. pro (ua Digce 
fi quacenüs in illa obligant tales leges. 
Ned; Archicpifcop' iure ordinario awe 
plius pote(t,fed cü proportione pro fua 
Digce(i,nà in diosce(ibus fuffragaheocü 
nihil imediate, & ordrgarie poceít,ücut 
de diípen(atione in votis'lao loco diği- 
mus, Quod autem hocimodo polsint dif 
penfare;con(labit exdicondis, 

Dubitari ergo poteft , an vnusquifd; 
difpenfer in tali lege canquá in iva pros 
priasan veró tanquá inlege lupertoris. 
Videri enim poteft illud- pri’,quia vnus- 
quifd; folum difpenfat in tali lege in (na 
Diecefi; ergo folum difpehíacio eq tan 
quam à felata;ergo tanquá in (n3, & nó 
alicuius fuperioris. Declaratur,quia in 
Concil.Prouinciali nó videtur cile fpe- 
cialis iurisdi&io,que (it vua fupra Ónes. 
Diecefes Archiepticopatus, vel prouiu- 
cic.Quis enim illá cõrniit illi cómunita. 
ti? Ned; enim de iure diuino e(l, nec de. 
humano oftendi poteft :10lü ergo videt 
effe in tali concilio aggregatio iurisdi. 
Gionü plurium Epitcoporu, qui in tali- 
bus legibus ferédis quafi cómuni paĝo 
conueniunt, & ita vnusquifd;Epi(copus 
illas fert pro fuo Epifcopatu, & Ónes fi- 
mul pro tota jpuincia;ergo poftea vous 
quiiq;pro fuo arbitrio in illis difpeniac 
tanquam à felatis, & non tanquam ab 
aliquo fuperiore. 

Nihilominus refpe&u fingulorá Epif 
coporü certü eft illas leges cëferi leges 
à fuperiori latas, & ita iọlû poffe in illis 
dipenfare,quatenus illis conceffü eft ex 
prefíe, vel racite,ant.cOfuetudinc. Ratio 
e(t,quía re vera in cócilio Prouiaciali, 
vt e(t vnum corpus myf(ticum, eít vera 
jurisdidio quafi per (e vna moraliter 
(vt fic ré explicó) & nó tantü cít aggre- 
gatü iuri(diGionü. Quod quidé tanquá 
certum füpponimus ex materia de con- P 
cilijs, quam Deo dante in tom.6.3. par~ 
tis traGabimus, in illum enimlocá to- 
tum ordinem Ecclefiafticz Hierarchiz 
explicandum reíeruamus, Nunc id fatis 
conftat ex cómuni vlu , & perpetua Ec- 


* clefiz traditione. qug cóftat ex dift.18. 


per totá. Ité ex 9. q. 3. c.Salio, cá multis 
fequéribus,% ex c.Graue nimis,de Prebe. 
Nnn 2 & 
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x 4 
Leges pra 
uincialis.. 
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ce en virtud del derecho divino como si la hace 
y consuma el Papa, cosa que importa poco para 
lo que ahora tratamos. 

Esto es claro y aparece manifiestamente expli- 
cado en el capítulo último de offic. Ordinar., 
sobre el cual FELINO hace notar esto diciendo 
que, aunque se entienda que la dispensa que 
concede el derecho se confió a solos los obispos, 
sin embargo el obispo puede confiarla a un in- 
ferior, y eso porque en él ese poder es ordinario. 
Lo mismo dijeron DoMINGO y FEDERICO. Más 
aún, FELINO —con BALDO— añade en general 
que la jurisdicción dada a perpetuidad es ordi- 
naria. Y así dijo también la GrosA que al po- 
der dado por privilegio, si se ha concedido por 
una institución peculiar y está como anexiona- 
do perpetuamente a la dignidad, se lo juzga or- 
dinario. Esta es la opinión común, según dice 
COVARRUBIAS, que cita a otros más; y más toda- 
vía cita SÁNCHEZ. 

Y la razón en que se basa esa opinión es muy 
buena: que por el hecho mismo de que la ju- 
risdicción haya sido concedida a perpetuidad y 
anexionada a la dignidad, permanece enraizada 
en ella y se confiere juntamente con ella, y por 
tanto queda como jurisdicción ordinaria, y quien 
la tiene puede delegarla; y así el poder que tie- 
ne un legado a latere del Papa para dispensar 
de las leyes, es ordinario —según dijimos en 
otro lugar acerca de los votos, y según enseñan 
el SPECULATOR y TUDESC H IS—, porque el lega- 
do es ordinario en su región y mayor que todos 
después del Papa, y por eso puede dispensar de 
todo lo que no está reservado al Papa, como se 
dice en el cap. Quo translationes. 


2. El segundo problema es si el obispo o ar- 
zobispo puede dispensar de las leyes del conci- 
lio provincial como de leyes propias o como de 
leyes de un superior, problema muy importante, 
como se verá por lo que diremos después so- 
bre la causa de la dispensa. Y el mismo proble- 
ma existe también sobre el concilio patriarcal o 
nacional respectivamente. 

En cuanto a esto, en primer lugar se debe su- 
poner que se trata de los prelados de la región 
o arzobispado en que se ha celebrado el conci- 
lio, pues sólo allí obligan sus leyes y consta que 
los prelados de fuera no pueden dispensar de 
ellas con su jurisdicción ordinaria, la cual no al- 
canza fuera del territorio. 

En segundo lugar, suponemos que no sólo el 
arzobispo sino también los obispos sufragáneos 
pueden dispensar de tales leyes, a no ser que en 
particular estén reservadas a otro; pero esto se 
debe entender en un sentido relativo, es decir, 


cada uno a sus súbditos y en su diócesis en 
cuanto que en ella obligan tales leyes; ni pue- 
de más el arzobispo de derecho ordinario, sino 
sólo en su diócesis, pues en las diócesis de los 
sufragáneos nada puede a las inmediatas y de 
derecho ordinario, como en su lugar dijimos so- 
bre la dispensa de los votos.Y que pueden dis- 
pensar de esta manera constará por lo que di- 
remos. 


3. Pues bien, puede dudarse si cada uno de 
ellos dispensa de tal ley como de la ley suya o 
como de ley de superior. Puede parecer lo pri- 
mero, porque cada uno dispensa de esa ley en 
su diócesis; luego sólo dispensa de ella como de 
una ley dada por él; luego como de ley suya y 
no como de ley de superior. 

Explicación: El concilio provincial no parece 
tener una particular jurisdicción sobre todas las 
diócesis del arzobispado o provincia, porque 
¿quién se la dio a esa comunidad?, puesto que 
no es de derecho divino ni puede demostrarse 
que sea de derecho humano: luego parece que 
en tal concilio sólo se da un conglomerado de las 
jurisdicciones de varios obispos, los cuales coin- 
ciden —como con un pacto común— en dar ta- 
les leyes, y así cada obispo las da para su obis- 
pado y todos a la vez para toda la provincia; 
luego después cada uno, libremente, dispensa de 
ellas como de leyes dadas por él y no como de 
leyes dadas por un superior. 


4. Å LAS LEYES DEL CONCILIO PROVINCIAL, 
RESPECTO DE LOS OBISPOS SE LAS TIENE COMO 
LEYES DE SUPERIOR.—AÀ pesar de esto, respecto 
de cada uno de los obispos es cosa cierta que a 
esas leyes se las tiene por leyes dadas por un su- 
perior y que así sólo pueden dispensar de ellas 
cuando se les ha concedido hacerlo, sea expresa 
o tácitamente, sea por la costumbre. 

La razón es que, en realidad, en el concilio 
provincial —en cuanto que es un solo cuerpo 
místico— hay una verdadera jurisdicción que 
—por explicarlo así— como que constituye por 
sí misma una unidad moral y no sólo un con- 
glomerado de jurisdicciones. 

Esto lo suponemos como cierto por el trata- 
do de los concilios que —si Dios nos lo conce- 
de— expondremos en el tomo 6.” de la 3,? par- 
te, lugar para el que reservamos la exposición 
de todos los grados de la jerarquía eclesiástica. 
Por ahora esto consta suficientemente por la 
práctica común y por la ininterrumpida tradi- 
ción de la Iglesia, la cual consta por toda la 
dist. 18, por 9, q. 3, cap. Salvo con otros mu- 
chos que le siguen, y por los cap. Grave nimis 
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& ex c.Sicutolim,de Accufat.vbi fupponi A illam referant, & fubditur si illic facile, ¿o 


tur,huiu(modi conciliü poffe tatuta có 
dere,que Epifcopi , & feruare debér, & 
facere vt (eruentur,idéq; renouar Cóc. 
Trident. Self. 24. cap. 2. ex quibus ctiá 
cóltar, poffe huinfmodi conciliü fingu- 
los Epifcoporum iudicare,atq; adeo ha 
bere in illosvim dire&iuam,& coa&iuá 
quam habere nó poffer,nifi haberet pro. 
priam inri(di&ione,diftin&am à inris- 
di&ione fiogulorum Epifcoporá, & fu- 
perioré illis.Nam licet plures Epifcopi 
in vnü aggregarétur,(ine capite nóface 
rér vnü corpus,nec in illis (imul fumptis 
daretur iurisdi&iofupra fingulos.Loge 
ergo aliter iudicandú eft de cócilioPro 
uinciali. Hinc ergo cócluditur,leges ab 


Cóc, Trid. 


co latas effc leges fuperioris refpe&u ` 


fingulorüEpifcoporáü,&cófequéter vnü 
quéq; Epifcopú cantum poffe in illis le- 
gibus difpenfare, quantü illis coceffum 
eft, vel permiflú , quod etiam d fortiori 
- con(labit ex his, quz de Archiepifcopo 
dicemus.Deniq; inde etiam cócluditur 
quod licet Epifcopus po(sit in tali lege 
difpenfare in fna Dicece(i,nó camen po- 
teft illam abrogare,eciam pro fua Diœ- 
cefi,quia e(t lex fuperioris, quz ab infe- 
riorietiam ex parte abrogarinon po~ 
teíl,vt infra dicetur. 

An vero idem fit dicendü de Archie- 
pifcopo, videtur effe dubiú, quiaArchi- 
epifcopus videtur effe fupra tale cóci- 
lium,(icut Papa eft fupra conciliú gene- 
rale,nam e(l caput in illo cocilio, &ideo 
ip(e cü cócilio poteft punireEpilcopos, 
cócilium auté nó potelt punire Archie- 
pilcopum, vt fignificatur in c. Grauede 
aluer dif. Preben.Et in cap.Muliisdift. 17. fignifi- 

rig]; 2tor appellari à confilio Provinciali 
ia scis ad Metropolitanum.Nihilomius dicen- 
T me dà et, Archiepi(copum non aliter poffe 
li UM difpenfare in legibus cócilij Prouincia- 
5344 27 lis, quam czteros Epifcopos: eltenim 
EPucopi» etiam ipfe inferior tali concilio, vt fen- 
fit Gloffa vltima in cap.Sicut.2.q.7.Et fu- 
mitur etiam ex Gloff.vlt.in cap.penult. 
de Appellat.in 6.quatenus ait,appellari 
à Metropolitano ad concilium Prouin- 
ciale,quod eft fignú diftia&g, & fuperio- 
ris iuriídiGionis in cócilio.Id auté col- 
ligit ex dio cap.Multis, ná prius ibi di- 
citur,quod fi Epilcopi alicuius prouin- 
cie aliquá inter fe cótrouerfiá habeát, 
td maioré Sedem, id ell, Metropolitanam 


y. 


Arcbiepif 
copus non 


Gloffa. 


iufle non difcernuutur,vbi fuerit Synodus regu- 
lariter congregata, canonice {T ¡uste iudicentur. 
Synodus ( 1nquit ) vtiq; Prouincalis,quia 
nec Epiícopalis fufficit , nec generalis 
e(t neceffaria;ergo claréponitur recur- 
fus ¿Metropolitana Sede ad Cócil.Pro- 
uinciale tanquá ad fupetius.Et ita ctiá 
f&£tit Nauar.in cóf.6.deMaiorit.Obedis 
cum Paulo de Eleazar, & Cardin.in Cle- 
ment. t. $.Quod etia interdiclis,de Sent.cx- 
cómu.vbi idem tenet Anchar. num. 5.. 
Ratio autem elt,quia iurifdi&io illa, 
quz e(t in cócilio Prouinciali,nó eíl ea- 
dé, quz e(t in Archiepifcopo , neq; etiá 
eft ab illo:fed e(t altior, & vniuerfalior, 
quam illa. Quod patet;tum quia ad plu- 
res effe&us extenditur, quia Archiepif- 
copus per [uam iuriídi&ioné nó poffet 
de Epifcopis fuffragancis iudicare, vel 
eos punire,nec legespro eorüDieccefib* 
ferre, c. Nullus,cü alijs.9.q.3.c. 1.de offi. 
legat.qua tñ poteft cóciliü.Tà etiá quia 
talis e(t iurifdi&io Cócil. Prouincialis, 
vt adus eius cómuni côfenfu, feu maio- 
ris partis fieri debeant, vt aperte colli- 
gitur ex di&o c. Nullus, & ex v(u,& ordi» 
ne talium conciliorü,prout , ex Ifidoro 
defcribit in 1.tom. Conciliorü, vbi eciá 
dicitur cóflitutiones edi à toto Cócilio 
& ab ônibus debere fubícribi.Neq;pol- 
fctArchiepifcopus,ctiamfi id tentaret, 
tale ius fibi vfurpare.Signü ergo evidés 
e(liurifdi&ioné concilij non cffe illius, 
necab illo,fed effe fuperioré illo.Et ita 
non fedet Archiepifcopus in Concilio 
tanquam maior iuriídi&ione toto con- 
cilio,fed tanquam prafidés,vt maior di 
gnitate,& poteltate, vt re&us ordo fer- 
vetur. Vnde autem concilium illud ha- 
beat iuriídi&ioné,an à iure diuino qua- 
fi naturali gratia, vel à Pontifice Sümo, 
D alterius confiderationis cf: vtrumque 
autem potelt probabiliter defendi. 

, Hinc ergo concluditur.Archiepiíco- 
pú ligari legibus cócilij prouincialis td 
quam vnú ex mébris cius, & inferiorem 
illo. Vnde confequens efl,vt non difpen- 
fet in illius legibus canquam in fuis, fed 
tanquá in legib? fui fuperioris. Atq; ita 
quoad hoc eadé eft ratio de Archiepif- 
copo,quæ de alijs. Omnes ergo eatenus 
polsúr in talib’ legibus difpétare quate 
nus illis permifsü e,vel coce(fa.Vnde fi 
cócilià referuaffet fog legis difpélacio- 

nem 
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y Sicut olim, en que se supone que tal concilio 
puede crear estatutos los cuales los obispos de- 
ben cumplir y hacer que se cumplan; y lo mis- 
mo renueva el CONCILIO DE TRENTO. 

Con esto consta también que tal concilio pue- 
de juzgar a cada uno de los obispos y también 
tener sobre ellos fuerza directiva y coactiva, 
fuerza que no podría tener si no tuviese juris- 
dicción propia distinta de la jurisdicción de ca- 
da uno de los obispos y superior a ellos, En 
efecto, aunque se reunieran varios obispos, sin 
cabeza no formarían un solo cuerpo ni en ellos 
—tomados juntos— habría jurisdicción sobre 
cada uno de ellos. Por consiguiente, acerca del 
concilio provincial se ha de juzgar muy de otra 
manera. : 

Luego de esto se deduce que las leyes que él 
da son leyes de superior respecto de cada uno 
de los obispos, y consiguientemente que cada 
obispo puede dispensar de ellas tanto cuanto se 
le haya concedido o permitido: esto constará 
con mayor razón por lo que diremos acerca de 
los arzobispos. 

Finalmente, de eso se deduce también que 
aunque el obispo pueda dispensar de esa ley en 
su diócesis, sin embargo na puede abrogarla ni 
siquiera para su diócesis, porque es ley de su- 
perior, la cual —como se dirá después— el in- 
'ferior no puede abrogar ni siquiera parcial- 
mente. 


5. LA FORMA COMO EL ARZOBISPO DISPEN- 
SA DE LAS LEYES DEL CONCILIO PROVINCIAL NO 
ES DISTINTA DE COMO DISPENSAN LOS OTROS 
OBISPOS.—Pero parece dudoso si se debe decir 
lo mismo acerca del arzobispo, porque el arzo- 
bispo parece estar por encima de tal concilio de 
la misma manera que el Papa está por encima 
del concilio general: en efecto, es cabeza de 
ese concilio y por tanto él, con el concilio, pue- 
de castigar a los obispos, y en cambio el conci- 
lio no puede castigar al arzobispo, como se da 
a entender en el cap. Grave; y en el cap. Multis 
es da a entender que hay apelación del concilio 
provincial al metropolitano. 

. A pesar de ello, hay que decir que la forma 
como el arzobispo dispensa de las leyes del con- 
cilio provincial no es distinta de como dispen- 
san los demás obispos, pues también él es infe- 
rior a tal concilio, según piensa la GLosA del 
cap. Sicut; y lo mismo se encuentra en la GLOSA 
DEL LIBRO 6.? en cuanto que dice que hay ape- 
lación del metropolitano al concilio provincial 
—lo cual es señal de que el concilio tiene una 
jurisdicción distinta y superior—, y eso lo de- 
duce del citado capítulo Multis. 

En efecto, se dice en él que si los obispos de 
alguna región tienen entre sí alguna controver- 
sia, la remitan a la sede mayor, es decir, a la 


metropolitana, y se añade: 5; allí no se resuelve 
fácil y justamente, sean juzgados canónica y jus- 
tamente cuando se reúna normalmente el sínodo. 
Dice el sínodo, se entiende el provincial, por- 
que el episcopal no basta y el general no es ne- 
cesario; luego claramente se pone el recurso de 
la sede metropolitana al concilio provincial co- 
mo a superior, Así piensa también AZPILCUETA 
con PABLO DE ELEAZAR y el CARDENAL, y lo 
mismo sostiene PEDRO DE ÁNCH ARANO. 


6. Y la razón es que la jurisdicción que tie- 
ne el concilio provincial no es la misma que 
tiene el arzobispo, ni la recibe tampoco de él, 
sino que es más alta y más universal que la 
suya. i 

Esto es claro: lo primero, porque tiene más 
efectos, ya que el arzobispo con su jurisdicción 
no podría juzgar ni castigar a los obispos sufra- 
gáneos, ni dar leyes para sus diócesis —según 
el cap. Nullus y otros—, cosas que puede el con- 
cilio; y lo segundo, porque la jurisdicción del 
concilio provincial es de tal naturaleza que sus 
actos deben realizarse con consentimiento gene- 
ral o de la mayoría, segán se deduce claramente 
del citado cap. Nullus y de la práctica y pauta de 
esos concilios: esto —tomándolo de Saw Isr- 
DORO— se describe en el tomo 1.? de los Con- 
cilios, en donde se dice también que las cons- 
tituciones las publica todo el concilio y que 
todos deben firmarlas. 

Tal derecho no podría usurparlo el arzobispo 
aunque lo intentase: luego es señal evidente de 
que la jurisdicción del concilio no es la de él ni 
procede de él sino que es superior a él. Y así 
el arzobispo no se sienta en el concilio como 
mayor en jurisdicción a todo el concilio sino 
como presidiendo con mayor dignidad y poder a 
fin de que se observe el debido orden. 

Si ese concilio recibe su jurisdicción del de- 
recho divino como por gracia natural o del Su- 
mo Pontífice, es otra cuestión: ambas cosas pue- 
den defenderse con probabilidad. 


7. AL ARZOBISPO LE OBLIGAN LAS LEYES 
DEL CONCILIO PROVINCIAL COMO A UN MIEM- 
BRO DE ÉSTE.—De esto se sigue que al arzobis- 
po le obligan las leyes del concilio provincial 
como a uno de sus miembros e inferior a él; y 
consecuencia de esto es que no puede dispensar 
de esas leyes como de leyes suyas sino como 
de leyes de su superior, y así en cuanto a esto 
la razón es la misma tratándose del arzobispo 
que de los otros. l 

Por consiguiente todos ellos pueden dispen- 
sar de esas leyes en el grado en que se les ha 
permitido o concedido hacerlo, y por tanto, si 
el concilio se liubiese reservado la dispensa de 
su ley, ninguno podría dispensar de ella por 








C4p.1 5.Solenntur dubia de poteftate inferiorum. 


né null? poffet in ea difpéfare fua au&o- A ppria,8c legislaciua diftinfta d iurisdi- 


ritate,nifi Sümus Pontifex,vel conciliü 


: generale,vel idé Prouinciale iterú con 


Epifcopus 


nò efl infe 


gregatum.Ordinarié veró cá non fit ta 
lis releruatio,intelligitor cómifla Epif- 
copis poteflas difpélandi, vuicuiq; rel- 
pe&iué pro (ua Diecefi,& Archiepifco- 
po etiá pro fua tantü, & nó pro Diecefi- 
bus fuffraganeorü,quia (vt dixi ) nó ha- 
bet ibi ordinariá iurisdi&ioné Imedia- 
tam,nifi quoad aliqua dà vifitat.Colligi 
tur aute dida concefsio cü ex vsu, tum 
quia ef moraliter neceflaria , ne opor- 
teat vel Summá Potificé adire,vel aliud 
conciliú expectare pro fingulis difpen- 
fationibus,quod effet graue incómodú. 
Dices: potuit cómitti difpenfatio calià 
legum Archiepifcopo. Reípondeo, po- 
tuille quidé ab eodemconcilio cómitti, 
confentientibus omnib’ Episcopis, vel 
à Pontifice,per cómune ius; neutro au- 
tem modo ei cómittitur , quia neutrum 
ex vsu cóltar, nec ell verifimile Episco- 
pos fuffragaoeosvelle tantam poteftaté 


Archiepiscopo concedere. Nec etiam * 


iure cómuni, vel Pontificio fit illa com- 
miísio Archiepifcopo magis, quá alijs, 
tú quia non potefl o(lédi cale ius,tü ecid 
quia effet in prziudiciü Epifcoporum 
maxime quia flatuta taliü conciliorum 
folent effe de rebus ordinarijs,& ad fin- 
gularum Diccefum cómune regimen 
pertinentib*. Adde quod difpélationes 
in iure cómuni,vel ín voris nó cómittü- 
tur Archiepifcopo pro Diecefib" fuffra 
gancorü,vt oftendi lib.6.de Voto c.xo. 
ergo nec difpeníatio in legibus concilij 
Prouincialis, 

Tertiü dubiü fimile precedenti e(t de 
fingulisEpiícopis refpe&u cóflitutionü 
propriarü fiogulorüEpifcopatuü Dupli 
cía enim effe poflunt huiusmodi (latuta 
feuleges,quzdà conditz à folo Epifco- 
po»fua authoritate, & voluntate, & de 
his clarü eft, poffe in illis difpenfare ex 
intrinfeca pote(tate,& voluntate, à qua 
fola pendent.Alie folent efle leges Syno 
dales,quz fiunt ab Epifcopo cù Syaodo 
Epifcopali,&refpeGu taliu legum videť 
te habere Epifcopus tanquá inferior, fi. 
cut de Archiepifcopo dixim”, quia ¡te 

leges füt cõciliares,&fic fuat d pore(ta- 


2 "t/p*" te fuperiori.Nihilominus tá cótrariom 
min S) verü efl, quia iuxta veriorë fententiam 
nodaliume ¡nepilcopali Synoao nO eft iurisdidio 


tione Epifcopi,quia inferiores, qui cù 
Epifcopo in eaSynodo cóueniunt,nó ha 
bent iurisdi&ioné propriá Epifcopalé, 
aut legislatiuá ficut habétEpifcopi cô- 
veniétes inCOc. Priuinciali,& idco infe- 
riores clerici cü Epifcopo cóuenientes 
ex fe nó habent poteltaré cóferendi illi 
Synodo fpecialé iurisdi&ioné ab Epif- 
copali diítin&a,&illafuperioré quafi ex 
natura rei refultanté in tali couentu ex 
cófenfione omnium.Quia hoc nó habct 
füdamentü in fupernaturali iurisdidtio- 
ne fingulorú,ve ex diGis coflat. Nec ctia 
Chriftus immediaté illà confert, neque 
etiaPotifex,nullo enim iurc aliquid ilto 
rū oftendi poteft. Et ideo iurisdi&io il- 
lius Synodi nó e(t alia,nifi folius Epifco 
pi,& Synodus tant cógregatur, vt ma- 
iori confilio, & maturitate, ac fuauiori 
modo res ordinentur. Quod fignficanit 
Bellarmi.lib. r.de Concil.c.4.dicés dig. 
cefanas Synodos,vixpoffe cócilia appel 
lari,cú in eis ordinarié nullus fit, qui iu- 
riídiGrioné habeat preter vnüEpiícopü. 
Quapropter ita pote(t Epifcopus di(pé 
fare in conftitutione Synodi (icut in fua 
propria, vt expreffe docuit Nauarr. in 
Sum.cap.25. n.7 4. in fine,& in Cóment. 
de Simon. n.4.& (equiturSác.lib.8.difp. 
17.0.3 4. vbi allegat quosdam modernos 
contrarium fentientes, quia (upponunc 
Syuodum effe fupra Epifcopum, & excó- 
municationem latz fenceatiz latam in 
tali Synodo ligare etiam Epi(copü. Sed 
hoc fine dubio falfum eft , & finc funda- 
mento dicitur , quia per fe loquendo in 
ea Synodo non eft alia poteftas excom- 
municandi, nifi poteftas Epifcopi , qui 
non poteft ligare feipium , & idco leges 
in tali Synodo fa&z,licet obligent Epif- 
copum quoad vim dire&iuam ,non ta- 
men quoad coa&iuam,ínquo etiam dif- 
ferunt legibus Concilij Prouincialis, 
vt fenfit etiam Nauarr.Conf.6.deMaio- 
rit. & obed.n.5.in fine. Eltergo magna 
differentia etiam quoad difpenfationé, 
nam Epifcopus difpeníat in lege conci- 
lijs Prouincialis tanquam in lege fupe- 
rioris, :n Synodali autem tanquam in 
(ua, & ideo longe aliter requiritur inita 
cauíain vtraq; difpenfatione iuxta do- 


. Grinam inferius tradendam. 


Quartü dubiü eft,an Epilcop? pofsit fo 
1” in legib’ canonicis difpéfare, vel indi 
Nnn 3 gear 


zor 


Bellarm. 


Nauar. 
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su autoridad si no es el Sumo Pontífice, el con- 
cilio general o el mismo concilio provincial reu- 
nido de nuevo. 

Pero ordinariamente, cuando se hace esa re- 
serva, se entiende que se ha dado a los obispos 
el poder de dispensar cada uno en su correspon- 
diente diócesis, y también al arzobispo sólo en 
la suya y no en las diócesis de los sufragáneos, 
pues —según he dicho— no tiene en ellas ju- 
risdicción inmediata ordinaria fuera de algunas 
cosas mientras las visita. Y esa concesión se 
deduce de la práctica y de que es moralmente 
necesaria para que no haya que acudir al Sumo 
Pontífice o esperar a otro concilio para cada 
dispensa, lo cual sería un grave inconveniente. 

Se dirá que la dispensa de tales leyes pudo 
confiarse al arzobispo. 

Respondo que pudo —sí— confiársela el mis- 
mo concilio con el consentimiento de todos los 
obispos o el Papa por el derecho comün, pero 
que de ninguna de esas dos formas se le confía. 

En efecto, ninguna de ellas consta por la 
práctica; ni es verisímil que los obispos sufra- 
gáneos quieran conceder tanto poder al arzobis- 
po; y tampoco el derecho común ni el pontificio 
le hacen esa concesión al arzobispo más que a 
los otros: lo primero, porque ese derecho no 
puede demostrarse, y además cedería en perjui- 
cio de los obispos, sobre todo porque los es- 
tatutos de tales concilios suelen versar sobre co- 
sas ordinarias y tocantes al gobierno general de 
cada una de las diócesis. 

Añádase que las dispensas del derecho común 
y de los votos no se confía al arzobispo para 
las diócesis de los sufragáneos, según demostré 
en el libro 6.” del voto, cap. 10; luego tampoco 
la dispensa de las leyes del concilio provincial. 


8. EL OBISPO NO ES INFERIOR RESPECTO DE 
LAS LEYES SINODALES.—El tercer problema 
—semejante al anterior— es acerca de cada uno 
de los obispos respecto de las constituciones 
propias de cada obispado. 

Tales estatutos o leyes pueden ser de dos cla- 
ses: Unas dadas por solo el obispo, por su auto- 
ridad y voluntad: de éstas es claro que puede 
dispensar por su intrínseco poder y voluntad, de 
la cual únicamente dependen. 

Otras suelen ser leyes sinodales dadas por el 
obispo con el sínodo episcopal: respecto de ta- 
les leyes parece que el obispo se ha como un 
inferior —lo mismo que hemos dicho del arzo- 
bispo—, porque esas leyes son conciliares y así 
proceden de un poder superior. 

Con todo, la verdad es la contraria, pues —se- 
gún la opinión más verdadera— el sínodo epis- 


copal no tiene una jurisdicción propia y legisla- 
tiva distinta de la jurisdicción del obispo. En 
efecto, los inferiores que en ese sínodo se reú- 
nen con el obispo, no tienen jurisdicción propia 
episcopal o legislativa como la tienen los obis- 
pos que se reúnen en concilio provincial, y por 
tanto los clérigos inferiores que se reúnen con 
el obispo no tienen por sí mismos poder para 
conferir a ese sínodo una jurisdicción especial 
distinta de la episcopal y superior al sínodo 
como resultado natural —en tal reunión— del 
consentimiento de todos,.pues esto no tiene ba- 
se en una jurisdicción sobrenatural de cada uno, 
como consta por lo dicho. 

Tampoco se la confiere Cristo inmediatamen- 
te, ni el Papa, pues nada de esto puede demos- 
trarse con algún texto jurídico. 

Por tanto, la jurisdicción de ese sínodo no es 
otra que la de solo el obispo, y el sínodo áni- 
camente se reúne para que las cosas se ordenen 
con mayor asesoramiento y madurez y de una 
manera más suave. 

Esto dio a entender BELARMINO al decir que 
los sínodos diocesanos apenas pueden llamarse 
concilios por no hallarse ordinariamente en ellos 
ninguno —fuera del obispo— que tenga juris- 
dicción. 

Por eso el obispo puede dispensar de las 
constituciones del sínodo de la misma manera 
que de las suyas propias. Así enseñó AZPIL- 
CUETA, y le sigue SÁNCHEZ, 

Este aduce ciertos autores modernos que 
piensan lo contrario por suponer que el sínodo 
está por encima del obispo y que la excomu- 
nión de sentencia ya dada, fulminada en tal sí- 
nodo, alcanza también al obispo. Pero esto es 
sin duda falso e infundado: en efecto, de suyo 
en ese sínodo el único poder para excomulgar 
que hay es el del obispo, el cual no puede ligar- 
se a sí mismo, y así las leyes dadas en tal sínodo, 
aunque obliguen al obispo en cuanto a su fuer- 
za directiva, pero no en cuanto a la coactiva, 
en lo cual se diferencian también de las leyes 
del concilio provincial, como pensó también 
ÁZPILCUETA. 

Por consiguiente, existe también una gran di- 
ferencia en cuanto a la dispensa: el obispo dis- 
pensa de las leyes del concilio provincial como 
de leyes de superior, en cambio de las sinodales 
como de leyes propias, y por tanto —según la 
doctrina que se dará más tarde— es muy distin- 
ta la justa causa que se requiere para ambas 
dispensas. 


9. PODER DEL OBISPO SOBRE LAS LEYES 
CANÓNICAS.—El cuarto problema es si el obispo 
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Lib.6.De interpret. cefat.ES mutat.legis bum. 


De potea geatcófen(u,vel cófilio fui capituli.Ali A iurisdi&io Epifcoporum,vel non eft ab 


te Epifco - 
pi inlegi 
bus canoni 
«is. 


Turrecre. 


Archid. 
Oldrad . 


H oflienf. 


10. 
Epifcopus 
in fuis le- 
gibus (có 
slitutioni- 
bus difpen 

Jare poteft. 


Turrecre, 
Archid. 
clojf. 
Hoflienf. 


Glof]. 
Angel. 


qui enim Canoniflz dixerunt , nó polle 
Epi[copú diípenfare in his legibus finé 
confenfu, vel confilio capituli: Vidétur 
auté loqui tam de difpenfatione in iure 
communi,(eu Pontificio,aut conciliari, 
quam etiam Synodali: nam indefinite, 
imó & vniuerfaliter loquuntur, vt patet 
ex Glofa vit.in c. vlt. q. 5. & ex Glofa 
lo cap.Si qui fine,8 1.d.& in cap.Ex penité- 
tibus,dift. 50. Vbi Turrecrem. fentit, de 
iure veram effe hanc fententiam, quam 
etiam tenet Archid. in cap. s. de Filijs 
presbyter.in 6.8 Oldrad.conf.3 16. n.6. 
Fundamentum eft, quia difpenfatio eft 
aĝus folennis,& inter ardua, & grapio- 
ra negotia reputatur, vt dicitur ín cap. 
Didici,in fine. 1.q.7.huiusmodi autem ne 
gotia non pote(l Epifcopus fine fuo ca- 
pitulo expedire,iuxta cap.penult. 15.q. 
7.& cap.Quanto, de lis, quz fi. à Prel.&c. 
Aliter veroHoftienf.in Summ.lib, 3.tit. 
de ijs, que fi. à Pczlat.nu.1. di(tin&ione 
vtitur, Nam in magnis(inquit)Benefieijs dif- 
penfare non potefi fine confenfu capituli fecus in 
minimis, (equiturSylue(l. verb. Difpenfatios 
q.4 & refert plures,&Turrecrem.in di- 
&o cap. 1.5i qui fine. 

Dico veró in primis,indubitatum vi- 
deri,poffe Epifcopum folum, & fine có- 
fenfu capituli difpeníare in fuis legibus 
& conflitutionibus. Probatur,tum quia 
talis difpenfatio inter minores merito 
cóputatur, tum etiam quia talis lex po» 
tell ferri ab Epifcopo fine capitulo,vt 
fupra dixi;ergo multó magis difpefari. 
Deinde dico;falté ex cóluetudine poffe 
Epifcopum diípenfare in quocüque ca- 
fu (uo fine capitulo,ita fatetur etiá Tur 
recrem.fupra cum Archid.in di&o cap. 
Ex panitentibus,& idem tenet Gloff. in c. 


B 


Cum ex eo,de Ele&.in c.verb.Epifzopi,cum p 


Hoftiens.in cap.Dilectusde Tempor. or- 


din.nam de fa&o ita obíeruát Epifcopi, - 


& confuetudo poffet ius dare,etiam de- 
rogando iuri. Dico veró vltimo , etiam 
de iure non habere in hoc aGu Epifco- 
pum dependétiamà capitulo, Ita fentit 
di&a Gloff.in cap. Cum ex eo, quam alij 
ibi fequütur,& Angel. verb.Difpen(atio.n. 
6. Ratio autem e(t,quia nec iure diuino, 
aut naturali e(t necefíarius concurfus 


capituli cum Epifcopo ad difpenfandü,. 


nec ex iure pofitiuo Ecclefiz; ergo.An- 
tecedés quoad ius diuinum patet , quia 


foluté de iure divino, & ita neque habec 
modum pre[criptum ex diuino iure,vel 
eo modo , quo eft dc iure diuino perti- 
net ad Monarchicü regimen immedia- 
tum. Vnde non e(l cur fingatur data cå 
illa limitatione,neque etiam in iure na- 
turali id potc(I habere fundamentum. 
De iure autem Ecclefiaftico proba- 
tur, quia vbicumq; iura canonica com- 
mittunt difpenfationé Epifcopo,de illo 
folo loquuntur, nulla fa&a métione ca- 
pituli,cap..4t fi clerici,$. De adulterijs, & c. 
Cum ex eo,cü fimilibus,que ibi Gloffa re- 
fert. Et eodem modo loquitur Conciliü 
Tridentin.Seff, 14.cap. 7.Seff.2.4 cap. 6. 
& frequenter. Quód vero dicunt aliqui, 
fubintelligendá e(Te conditionem de có 
curfu capituli gratis dicitur, cú id nul- 
libi fitexpreflum. Et declaratur tandé, 
nam tribus modis poteft intelligi con- 
curfus capituli;fcilicet , per folam præ- 
fentiam,per confeníum , & per confiliü, 
Do&ores enim allegati ambigue nunc 
de vno, nüc de altero modo loquuntur. 
Primá figoificat Gloffa quedam, & alij 
dum dicunt , requiri ad folennitaté a. 
€us,8 vt de illo poísit fufficienter con- 


C flare.Sed hoc friuolum cfl; quia nec dil- 


penfatio per fe requirit tantam folen- 
nitatem, necvllo iure poflulatur,& alijs 
modis potek fufficienter de difpen(a:io 
ne cóftare.Secundúveró nimiü ell, quia 
etiá in di&o c.Quante,non dicitur,Că con- 
fenfu, fed cum confilio, & eodé modo loqni- 
tur cap. Nonit, de ijs,que fiunt à Prelar, 
&c.Et ita nó requiritur cófenfus, nifi ia 
cafibus exprefsis, qui ordinarié fpeGáe 
ad ius,vel indemnitaté Ecclefie, eu ca- 
pituli. Terä veró de confilio fortaffe 
habet aliqua probabilitaté de antiquo 
inre,& in rebus arduis. Sediá nó e(t ne- 
ceffaria talis forma,vt cófuetudo, & po 
fleriora iura probant. Maximé quia dif- 
penfatio per fe non reputatur ex rebus 
arduis, que requirunt confiliü capituli, 
vt notatFederic.de Senis cóf, 40.in fine, 


11. 


Feder. 
SylucB. 


& indicat Sylueft. fuprá. Qui lolú exci- * 


pitdifpenfationes, quz poffent cedere 
in preiudicium Ecclefiz,quod intellige 
dum puto de preiudicio contra ius pro- 
prium Ecclefiz,vel capituli, Vnde non 
placet exemplum de di(penfatione ad 
ordines,quo vtitur Sylu.nam talis difpé 
fatio per (e nullum preiudicium affert, 
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Lib. VI. 


puede dispensar de las leyes canónicas él solo, o 
si necesita del consentimiento o consejo de su 
capítulo. 

En efecto, algunos canonistas dijeron que el 
obispo puede dispensar de esas leyes sin el con- 
sentimiento ni consejo del capítulo, y parecen 
referirse tanto a la dispensa del derecho común 
—pontificio o conciliar— como del sinodal, 
pues hablan de una forma indeterminada y has- 
ta universal, como aparece por la GLOSA DE 
LAS DECRETALES. 

TORQUEMADA piensa que de derecho esta opi- 
nión es verdadera — opinión que sostienen tam- 
bién Guipo pe BAYsio y OLDRAD—, y el ar- 
gumento con que lo prueban es que la dispensa 
es un acto solemne y uno de los negocios te- 
nidos por más arduos y graves, como se dice 
en el cap. Didici; ahora bien, tales negocios el 
obispo no puede despacharlos sin su capítulo, 
según las DECRETALES. 

El OsrrENsE en cambio hace una distinción: 
De los beneficios grandes, dice, no puede dis- 
pensar sin el consentimiento del capítulo, pero 
sí de los pequeños, y le siguen SILVESTRE, que 
cita otros autores más, y TORQUEMADA. 


10. EL OBISPO PUEDE DISPENSAR DE SUS 
PROPIAS LEYES Y CONSTITUCIONES.—Digo, sin 
embargo —en primer lugar—, que parece in- 
dudable que el obispo puede dispensar de sus 
leyes y constituciones solo y sin el consenti- 
miento del capítulo. 

Lo pruebo: lo primero, porque a la dispensa 
se la cuenta —y con razón— entre los negocios 
de menor importancia; y lo segundo,. porque 
esas leyes las puede dar el obispo sin el capítu- 
lo, segán he dicho antes: luego mucho más po- 
drá dispensar de ellas. 


Digo —en segundo lugar— que a lo menos 
por la costumbre puede el obispo dispensar en 
cualquier caso suyo sin el capítulo: así lo reco- 
noce TORQUEMADA con GUIDO DE Bavsro, y lo 
mismo sostiene la GLOSA DEL LIBRO 6.* con el 
OSTIENSE, pues de hecho así lo hacen los obis- 
pos, y la costumbre podría crear un derecho 
derogando otro. 

Pero digo —por último— que ni siquiera de 
derecho depende en este acto el obispo de su 
capítulo. Así piensan la citada GLosa —a la 
cual siguen otros— y ÁNGEL. 

Y la razón es que ni por el derecho divino 
o natural ni por el derecho positivo de la Igle- 
sia es necesario el concurso del capítulo con el 
obispo para dispensar. Esto, en cuanto al de- 
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recho divino, es claro, porque la jurisdicción de 
los obispos, o no es absolutamente de derecho 
divino, o en la forma en que es de derecho 
divino pertenece al gobierno monárquico inme- 
diato, y por tanto no hay por qué suponer que 
se dio con esa limitación. Y tampoco puede ello 
basarse en el derecho natural. 


11. Prueba con relación al derecho eclesiás- 
tico: Cuando las leyes canónicas confían la dis- 
pensa al obispo, hablan de él solo sin mensio- 
nar al capítulo, por ejemplo el cap. A: clericis 
con otros semejantes que cita la GLosa; y de 
la misma manera habla el CoNcrL10 TRIDEN- 
TINO. Y lo que dicen algunos, que hay que so- 
breentender la condición del concurso del ca- 
pítulo, lo dicen sin más ni más, ya que eso no 
está expreso nunca. 

Para terminar, una explicación: De tres mane- 
ras puede entenderse el concurso del capítulo, 
a saber, con sola su presencia, con su consenti- 
miento, y con su consejo, pues los doctores adu- 
cidos hablan con ambigüedad ahora de la una, 
ahora de la otra. 

La primera la da a entender una GLosA y 
otros al decir que se requiere la presencia para 
la solemnidad del acto y para que pueda cons- 
tar de él suficientemente. Pero esto es una lige- 
reza, porque ni la dispensa requiere de suyo tan- 
ta solemnidad, ni la exige ley alguna, y la 
dispensa puede constar suficientemente de otras 
maneras, 

La segunda es excesiva, porque aun en el 
citado cap. Quanto no se dice con el consenti- 
miento sino con el consejo, y de la misma  ma- 
nera habla el cap. Novit; y así el consentimien- 
to únicamente se requiere en los casos que se 
dicen expresamente, los cuales ordinariamente 
se refieren a los derechos o a la indemnidad de 
la iglesia o capítulo. 

La tercera —del consejo— tal vez tiene algu- 
na probabilidad conforme al antiguo derecho y 
tratándose de cosas difíciles, pero ya esa forma 
no es necesaria, segán prueban la costumbre y las 
leyes posteriores. Sobre todo que a la dispensa 
de suyo no se la cuenta entre las cosas difíciles 
que requieren el consejo del capítulo, como ob- 
serva FEDERICO DE SENIS e indica SILVESTRE. 
Este sólo exceptúa las dispensas que podrían ce- 
der en perjuicio de la iglesia, lo cual yo creo 
que se debe entender del perjuicio contrario a 
los derechos de la iglesia o del capítulo. Por eso 
no me gusta el ejemplo de la dispensa para las 
órdenes que emplea SILVESTRE, pues tal dispen- 
sa de suyo no acarrea ningún perjuicio. 
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Vtrum babentes poteftatem ordinariam ad dif- 
penfandum in legibus babeant ctiam 


ad commutandum. 
I. Enfus quzf(lionise(t, an liceat le- 
Simus 'Pó- giflatoribus, vel Prelatis, quando 
tifex poteft ` relaxant vinculum legis onus ali- 


leges fuas quod, vel perfonale, vel pecuniariü im- 
commuta - ponere,id enim videtur in vfu effe, & ta- 
red inil- men non e(t facile rationem illius red- 
lis difpen- dere, & iu(titiam, vel pote(tatem expH- 
fare. care. Primo ergo de Pontifice Summo 
(8 idem erit cum proportione in quo- 
libet Príncipe fupremo in fuo ordine) 
omnes fatentur poffe hoc modo leges 


{uas difpenfare, &commutare,quia hoc - 


non e(t per fe malam,vt con(lat;& in fe- 
quentibus declarabitur: nec poteft effe 
prohibitum Papz ,cum fupremam po- 
teítatem habeat. Nec alicubi inuenitur 
talis prohibitio, vt etiam ofteadetur à 
fortiori. Imó habemus talis diípéfatio- 
nts exemplum in cap. Licet , de Feri, vbi 
Pontifex difpenfat in quadam pifcatio- 


ne in die felto cà onere cuiufdam elece- — 


mofyoz . Nam licèt quidam Summilte 
dixerint, illud onus effe confilij,non ne- 
ceísitatis, vim faciunt textui, & verbis 
eius. Quia illa indulgentia fub tali con- 


ditione, vel módo conceditur perhac - 


verba , Ita quod pofi factam capturam, Eccle- 
fijs circumpofitis , y pauperibus congruam fa- 
ciant portionem, Conceísio autem fub có- 
ditione,vel modo inducit necefsitatem 
adimplendi conditionem, fi quis difpé- 
factione vtatur,vt re&è viderunt ibi Pa- 
normit, Anton.& alij, & Nauar.in Sum, 
cap.3.n.9.cum Angelo, & Caiet.& idem 
dixi in primo tom.de Relig, tract. ».lib. 
2. Cap.19. 0.7. & latius cap.33. à n. y. Et 
in difpenfationibus , prz(errim in ma- 
trimonij impedimentis, & alijs (imilib* 
hoc obíeruat confuetudo Romana , vt 
2.  latéexplicuidi&otomo r. de Religion. 
- Epifcopids tta&. 3. lib.4.de Simon. c.30. n. r1. & 12. 
alij inferio ^ Secüdó videtur etiam extra contro- 
res legisla- uer(iam pofitum, pofle Epifcopos,feu a- 
tores pefút lios inferiores legislatores difpenfare 
inlegibus in fuis legibus , non purè, fed per modú 
fuis difpen- commutatipnis,aut compélationis. Ita 
fare pmo- fupponit vt manifeftum Sanci. lib. 8. de 
dum cómu Matrim.difp. 14. n.1. licet neminem al- 
tationis. leget; quia non videtur fuiffe hoc in có- 


Panorm. 
Anton. 
Nauar, 
Angel. 
Caiet. 


A trouerfia pofitum. Rationé reddit,quia 
huiufmodi leges d voluntate Epifcopi, 

vel milis legislatoris pendent;ergo ex 

julta caufa potet cadem voluntate re- 
laxare legem,vel omnino, vel partim,in 

aliud opus illá óbligationem cómutan- 

do. Item quia eadé c(t proportio inter 
Epifcopum,& fuam legem,que ell inter 
Pontificem,& (nam, nam in vtroá; pen- 

det obligatio legis propria voluntate 
refpe&iué,&in neutro deeft poteftas ad 
Imponédá nonü onus loco alterius, ca- 

dé cnim poteítas, que fuit fufficiens ad 

legó ferendá,erit etiam fofficiós ad aliá 
obligationem loco illius imponendam. 

, Nihilominus tamen de Epifcopis feu ` 
inferioribus difpenfantibus in lege fu- 3 
perioris » negant aliqui;poffe difpefare 
comutationem mifceado, feu compen- 
fationé exigendo , fed folum puré rela- 
xando legem,fi caufa exigat, vel iuftè id 
permittar.Ita tener Sanc. luprá n.2.& la 

tiüs lib.3.difp.ro. à m.3. vbi refert Sotú Sanch, 
4.di(t.28.q.1.ar.2. vbi fpecialiter loqui- Soto. 
tur de diípenfatione in denunciationi- 

bus matrimonij , dicitás vbi iufta caufa 
difpen(andi (abelt,iniquifsimá effe, ali - 
quam mul&am imponere,etiam pro Ec 

Clc(iz fabrica. Et poteh ad idé allegari 
Nauar.conf.18. de Ponit. & remiff. n.5. Nauar. 
dicés,peccare Przlatü concedenté dil- l 
penfationem fubdito, que iure cómuni 
competit,pro aliquo adiutorio tempo- 
rali , & intelligit etiam pro eleemolyna 
facienda, vt ex n.4.conítar, quia non e(t 
pecunia dádum,quod iure cómuni gra- 
tis debetur, iuxta 1.2. ff. de Condi&. ob 
turp.cauf, Fundamentá effe poteft mul- 
tiplex. Primü quia illa a&io eft iniu(ta, 

fi difpenfatio habet iuftá caufam, quod 
indicant Nauar. & Soto, Secüdum quia 

in Epifcopis vix poteft excufari d labe 
fimoniz, vt ait etiam Nauar. & indicat bien: 
"Tabien.verb.Simonia. n. 51. Tertium, & 24M 
magis propriü , quia hoc excedit pote- 

ftaté Epifcopi, aut fimilis difpenfantis 

in lege fuperioris, nam ipfe non pofuit 
obligatione talis legis, nec fortaffe po- 
tuiffet ¡lá ferre; ergo nec poteft aliquá 
obligationé ponere loco obligationis 

talis legis.Probatur conflequencia,quia 

à fuperiore folà illi cómiffum eft, vt tol 

lat vinculü legis fuz , quando iuftü fue- 

rit, ñon veró vt aliud onus imponat, & 
'Prelatus nó plus poteft in illo a&u,qu& 

Non 4 ci 
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CAPITULO XVI 


LOS QUE TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS- 
PENSAR DE LAS LEYES ¿LO TIENEN TAMBIÉN 
PARA CONMUTAR? 


1. Er Sumo PONTÍFICE PUEDE CONMUTAR 
SUS LEYES Y DISPENSAR DE ELLAS.—El sentido 
del problema es si a los legisladores o superio- 
res, cuando relajan el vínculo de una ley, les es 
lícito imponer alguna carga, sea personal sea pe- 
cuniaria: esto parece que es lo que se practica, y 
sin embargo no es fácil dar la razón de ello ni 
explicar la justicia o poder con que se hace. 

En primer lugar, con relación al Sumo Pontí- 
fice —y lo mismo sucederá también con cual. 
quier soberano en su esfera— todos reconocen 
que puede dispensar de sus leyes y conmutarlas 
de esa manera, ya que eso no es de suyo malo 
——como consta y según se explicará en lo que 
sigue— ni puede estarle prohibido al Papa, que 
tiene poder soberano. Ni esa prohibición se en- 
cuentra en parte alguna, según se demostrará 
con mayor razón. 

Más aún, un ejemplo de tal dispensa lo te- 
nemos en el cap. Licet: en él el Papa dispensa 
para una pesca en día festivo con la carga de 
cierta limosna, pues aunque ciertos sumistas di- 
jeron que esa carga era de consejo y no de obli- 
gación, eso es forzar el texto y sus fórmulas, ya 
que la concesión bajo esa condición o con tal 
modalidad se hizo con estas palabras: De tal ma- 
nera que después de la pesca den una convenien- 
te participación a las iglesias circunvecinas y 
pobres; ahora bien, una concesión bajo condi- 
ción o con una modalidad determinada, impone 
la obligación de cumplir la condición si uno hace 
uso de la dispensa. 

Así lo vieron muy bien TUDESC H 1s, SAN AN- 
TONINO y Otros, ÁZPILCUETA con ÁNGEL, y To- 
MÁs DE Vio. Y lo mismo dije yo en el tomo 1? 
de Relig., tract. 2, lib. 2, cap. 19, n. 7 y más 
extensamente en el cap. 33, a partir del n. 5. 
Y tratándose de dispensas —sobre todo de im- 
pedimentos matrimoniales y otras cosas semejan- 
tes— así lo observa la costumbre de Roma, co- 
mo largamente expliqué en el citado tomo 1.* de 
Relig., tract. 3, lib. 4 de Simon, c. 20, n. 11 
y 12. 


2. Los OBISPOS Y LOS OTROS LEGISLADO- 
RES INFERIORES PUEDEN DISPENSAR DE SUS LE- 
YES EN FORMA DE CONMUTACIÓN.—En segundo 
lugar, también parece estar fuera de controver- 
sia que los obispos y otros legisladores inferio- 
res pueden dispensar de sus leyes no sin más 
sino en forma de conmutación o compensación. 


Así lo supone como cosa manifiesta SÁN- 
CHEZ, aunque no aduce ningún autor, porque 
no parece que se discutiera sobre esto. Da co- 
mo razón que tales leyes dependen de la volun- 
tad del obispo o de un legislador semejante; lue- 
go con justa causa, puede con esa misma 
voluntad relajar la ley —en todo o en parte— 
conmutando su obligación por otra obra. 

Además, la misma proporción existe entre el 
obispo y su ley que entre el Papa y la suya, 
pues en ambos la obligación de la ley depende 
de la voluntad propia de cada uno de ellos y 
a ninguno de ellos le falta poder para imponer 
una carga nueva en lugar de la otra, ya que el 
mismo poder que fue suficiente para dar la ley, 
será también suficiente para imponer otra obli- 
gación en lugar de aquella. 


3. Sin embargo, tratándose de los obispos o 
de los inferiores que dispensen de las leyes de 
sus superiores, algunos niegan que puedan dis- 
pensar introduciendo una conmutación o exi- 
giendo una compensación sino únicamente rela- 
jando la ley si la causa lo exige o lo permite 
justamente. 

Esto es lo que sostiene SÁNCHEZ, que cita a 
Soro. Este habla en particular de la dispensa 
de las proclamas matrimoniales y dice que cuan- 
do hay causa justa para dispensar, es injustísi- 
mo imponer una multa ni siquiera para la fá- 
brica de la iglesia. Sobre esto puede aducirse a 
AZPILCUETA, el cual dice que peca un superior 
que conceda a su súbdito una dispensa que se 
le debe por el derecho común, a cambio de una 
ayuda temporal —y por este nombre entiende 
también una limosna, según consta por el nú- 
mero 4—, pues no se ha de dar por dinero lo 
que, por el derecho común, se debe gratis, con- 
forme al DIGESTO. 

Los argumentos para probarlo pueden ser mu- 
chos. El primero, que esa acción es injusta si la 
dispensa tiene una causa justa, que es lo que 
indican AZPILCUETA y SOTO. 

El segundo, que —tratándose de los obis- 
pos— apenas puede excusárseles de simonía, se- 
gún dice también AZPILCUETA e indica JUAN 
CAGNAZZO. 

El tercero y más propio, que esto sobrepasa 
el poder del obispo o de otro tal que dispense 
de la ley de un superior, pues no fue él mismo 
quien impuso la obligación de la ley ni tal vez 
hubiese podido imponerla; luego tampoco pue- 
de imponer una obligación en lugar de la obli- 
gación de esa ley. Prueba de la consecuencia: 
Lo único que le ha confiado el superior es que 
quite el vínculo de su ley cuando sea justo, pe- 
ro no que imponga otra carga; ahora bien, el 








Trident. 
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ei it commiffum, Ned; haber aliquéiu- 4 cÓmiti,vt in dido cap.zo. latè declara- 


ftum titulum ad imponédum tale onus. 
Et confirmatur, quia aliàs poffet Epif- 
copus fua voluntate, & fine alia caufa 
cómutare opuslegis in aliud opus piú, 
ficut poteft ia votis facere, quod (ine 
dubio falfum eft, Confirmatur (ecundó 
ex Trid.fef.25. cap.18. de Reform.prz- 
cipiente di(pen(ationes gratis dari; nó 
fit auté gratis, quod fit onere impofito, 
etiam fi titulo eleemofynz imponatur. 

Hac veró fententia ita indefinite, & 


PorefiEpif nudè prolata mihi probari nó poteft, & 
copus difp ita contrari abíoluté docui in d.tomo 
fare in lege 1.de Relig.traa.2. lib.z2.cap.33. n.10.& 
fuperioris, traGt.3.lib.4. c.20. n. 15. eftá; lententia 
per modi Panormit.in di&o cap.Licer.n.4.& in Ru 
compenfa . bri.de Obferuat. ieiun.n.9. vbi alij Do- 


tionis. 


Panorm. 


Innec. 
Palud. 
Caict, 


Gores communiter,in difpenfatione ie- 
iunij faGa per Epilcopum,vel alios Pre 
latos , non folü approbant cópeufatio- 
né, fed etiá con(ulere videntur.Et idem 
habet Innoc.ibi c.3.qué refert,& fequi- 
tur Palud.in 4.di(l.1 5.q.4. ar. 13. & om- 
nes Sümi(lz , & DoGores tra&antes de 
iciunio.Et idé tenet Caiet.1.2.q.97. ar. 
4. ER preterea cófuetudo valde cómu- 
nis cam in ieiunijs.quá in difpenfationi- 
bus circa opera feruilia in die fefto , & 
circa preceptum recitádi horas cano- 
nicas,& fimilia. Ratio veró effe poteft, 
quia hoc nO eft per fe malü,nec eft pro- 
hibitü inferioribus Prelatis; nec exce- 
dit illorü facultaté; ergo poffunt id fa- 
cere & licité,& validé.Antecedens quo 
ad primá parté patet facilé refpondé- 
do ad duas primasrationes.Quia in ta- 
li cómutatione nó intercedit iniultitia. 
Nä licet detur caula iufta relaxandi le- 
gó poteft illi (atisfieri mifcendo aliquá 
compenfationé, quz ex parte fuppleat 
intentioné legislatoris, quia non impe- 
ditur ex vi talis caufc.Imó interdú con- 
tingere poteft, vt caufa fit iufla,& fuffi- 
ciens ad relaxandü hoc modo,& non ad 
puram remifsioné: ficut in votis dicere 
Íolem*,quoad hoc enim feré cadê ell ra 
tio, vt oltendá. Ac denid; licét caufa (it 
talis, vt propter illam pofsit iufté difpé 
fari puré; nihilominus poteft non obli- 
gare ad fic difpenfandú, & ita fine iniu- 
ftitia poterit aliqua recompenfatio im- 
poni,dummodo iuto titulo imponatur, 
vt declarabo, Deinde poteft in tali re- 
miísione nulla fimonia,nec vmbra eius 


ui;& eft manifeftum in cómutationibus 
votorú,lté efl clarü, quando non inter- 
cedit pecunia, nec fit compeníatio per 
modü redéptionis, fed purc cómutatio- 
nis imponédo opus orationis, aut fimi- 
le.Denid; eti fi onus pecuniarió impo- 
natur,fi nullo modo in vtilitaté imponé 
tis; fed ad pia opera puré, & finceré ap- 
plicetur, ceffat omnis fufpicio fimonie; 
ergo talis modus recópenfationis non 
e(t p (c,feu intrinfecé malus, nulla enim 


' deordinatio intrinfeca cogitari poteft. 


B 


Secunda veró pars antecedentis, ni. 
mirum,hoc non effe malú,quia prohibi- 
tú his Prelatis,probatar,quia nulla po- 
tet ofendi lexEcclefiaflica hoc prohi- 
bens:etenim fiqua effer,maxime decre- 
tü illud Concilij Trid.feff.25.cap.18.At 
illud ín primis non loquitur de difpen- 
fationibus tantum Epifcoporú, feu in- 
feriorum Prelatorú, fed fimpliciter de 
difpenfatione legum. Vnde tota illa do- 
Grina fine dubio generalis e(l,etiam de 
Difpéfationibus Papz,vt patet ex prin- 
cipto capitis , & ex abfoluto loquendi 
modo, & ex illa di(lributione pofita in 
fine capitis A quibufciid; ad quos difpenfatio 


C pertincbit;at Pontifices quádo difpeníant 


imponendo fimilia onera , non derogát 
illi decreto,alids non reGé facerér,pal- 
fim,& fine fpeciali caufa illud tranfgre- 
diendo. Deinde lex illa etià comprehé- 
dit difpenfationes Epifcoporum in pro 
prijslegibus,vt ex eadem verború con- 
fideratione, & ponderatione conftat, & 
tamen in illis non cen(etür prohibitus 
hic modus compen(ationis;ergo nec in 
alijs. Deni; qui commutat votum,gra- 
tis commutat,fiue imponat onus perfo- 
nale, fiue reale, dummodó non propter 
temporalé vtilitatem,fed propter ope- 


D ris pietatem compen(ationem fáciat. 


Vnde in illo decreto hoc folum intendi- 
tur, vt nihil téporale exigatur propter 
difpenfationem,non folum per modum 
pretij, verum etiam nec pet modum (ti. 
pendij, aut congruz fuftentationis, vé 
in diĝo cap.20.0.14. & 15.laté explica- 
ui,vbi etiam fic expofui fententiam Na 
uarri, Tabienz, & aliorum. In compen- 
fatione autem, vel cómutatione,de qua 
loquimur,non imponitur vnum opuslo 
co alterius co titulo, id eft propter dif- 
penfationé, fed puré propter opus pie- 
tatis. 


$. 


Conc.Trid. 


Nauar. 
Tabien. 








Lib. VI. 


prelado en ese acto no puede más que lo que 
se le ha confiado, ni tiene título justo alguno 
para imponer tal carga. 

Confirmación: De no ser así, el obispo a su 
voluntad y sin otra causa podría conmutar la 
obra de la ley por otra obra piadosa, lo mismo 
que puede hacerlo con los votos: esto sin duda 
es falso. 

Segunda confirmación: El TRIDENTINO man- 
da conceder gratis las dispensas; ahora bien, no 
es hacer gratis hacer imponiendo una carga aun- 
que se imponga a título de limosna. 


4. EL OBISPO PUEDE DISPENSAR DE LA LEY 
DE SU SUPERIOR EN FORMA DE COMPENSACIÓN. 
—JPero esta opinión —expresada de esa forma 
indeterminada y tal como suena— yo no puedo 
aprobarla, y así enseñé absolutamente lo con- 
trario en el tomo 1. de Relig., que es también 
la opinión de TupescHIs; y en general los 
otros doctores que éste cita, tratándose dé la 
dispensa del ayuno concedida por el obispo o 
por otros superiores, no sólo aprueban la com- 
pensación sino que parecen aconsejarla. Lo mis- 
mo enseñan INOCENCIO, al cual cita y sigue el 
PALUDANO, y todos los sumistas y doctores al 
tratar del ayuno. Y lo mismo sostiene TOMÁS DE 
Vio. 

Existe además la costumbre —muy general — 
tratándose tanto de los ayunos como de las dis- 
pensas en materia de trabajos serviles en días 
festivos, en el precepto de rezar las horas canó- 
nicas, y en cosas semejantes. 

Y la razón puede ser que esto no es de suyo 
malo, ni les está prohibido a los prelados in- 
feriores, ni sobrepasa sus facultades; luego pue- 
den hacerlo lícita y válidamente. 

El antecedente —en cuanto a su primera par- 
te— resulta claro fácilmente respondiendo a las 
dos primeras razones. En efecto, en esa con- 
mutación no se comete ninguna injusticia, pues 
aunque haya una causa justa para relajar la ley, 
se la puede satisfacer introduciendo alguna com- 
pensación que supla en parte la intención del 
legislador: esto no lo impide la existencia de tal 
causa. 

Más aún, a veces puede suceder que la causa 
sea justa y suficiente para relajar de esa manera 
la ley, pero no para librar de ella sin más, lo 
mismo que solemos decir tratándose de los vo- 
tos, pues en esto —según demostraré— la razón 
es casi la misma. 

Finalmente, aunque la causa sea de tal natu- 
raleza que por ella pueda justamente dispensar- 
se sin más, con todo puede ser que no obligue 
a dispensar de esa manera, y así sin injusticia 
podrá imponerse alguna compensación con tal 
que —según explicaré— se imponga con un tí- 
tulo justo. 
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Además puede suceder que al dispensar de 
esa manera no se cometa ninguna simonía ni 
sombra de ella, según explicaré largamente en 
el cap. XX: la cosa es manifiesta en la conmu- 
tación de votos, y es también clara cuando no 
media dinero ni se hace la compensación en for- 
ma de compra sino de pura conmutación impo- 
niendo una obra consistente en oración o cosa 
semejante. 

Por último, aunque se imponga una carga pe- 
cuniaria, si no se emplea de alguna manera en 
utilidad de quien la impone sino pura y sincera- 
mente en obras pías, desaparece toda sospecha 
de simonía; luego esa manera de compensación 
no es de suyo o intrínsecamente mala, pues no 
es susceptible de desorden intrínseco. 


5. La segunda parte del antecedente, a sa- 
ber, que esto no es malo porque les esté prohi- 
bido hacerlo a los superiores, se prueba porque 
no puede presentarse ninguna ley eclesiástica 
que lo prohiba. En efecto, si hubiese alguna, 
ante todo lo sería el decreto del ConciLio TRI- 
DENTINO, sess. 25, cap. 18. 

Ahora bien, ese decreto —en primer lugar— 
no habla sólo de las dispensas de los obispos o 
de los prelados inferiores sino sencillamente de 
la dispensa de leyes, incluso de las dispensas del 
Papa, como se ve por el principio del capítulo, 
por la manera absoluta de expresarse y por la 
distribución que pone al fin del capítulo: Por 
todos aquellos a quienes toque la dispensa; pues 
bien, los Papas, cuando dispensan imponiendo 
esas cargas, no derogan ese decreto: en otro 
caso, no obrarían bien quebrantándolo a cada 
paso y sin ninguna causa especial, 

En segundo lugar, esa ley abarca también las 
dispensas de los obispos con relación a sus pro- 
pias leyes —como consta por ese mismo examen 
de las fórmulas—, y sin embargo no se juzga 
que en ellas se prohiba esta clase de compensa- 
ción; luego tampoco en las otras. 

Finalmente, quien conmuta un voto, lo con- 
muta gratis —tanto sí impone una carga perso- 
nal como real— con tal que haga la compensa- 
ción con miras no a la utilidad personal sino a 
la piedad de la obra. 

Por consiguiente, lo ánico que se pretende en 
ese decreto es que por la dispensa no se exija 
nada temporal, no sólo a título de precio sino 
tampoco a título de estipendio o del convenien- 
te sustento. Ásí lo expliqué largamente en el 
dicho cap. XX, n. 14 y 15; en este sentido in- 
terpreté también allí la opinión de AZPILCUETA, 
JUAN CAGNAZZO y otros. 

Ahora bien, en la compensación o conmuta- 
ción de que hablamos, por hipótesis no se im- 
pone una obra en lugar de otra por ese título, 
es decir, por la dispensa, sino puramente por la 
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tatis, vel diuinum cultum, vt fupponi- A deinde potefas difpé(andi non dicitur 


mus; ergo prohibitio illa concilij nihil 
ad rem pre(entem fpeGat, & prater il- 
lam nulla alia affertur, nec ego illam ha 
&enus inueni ; non e(t ergo hoc malum, 
quia prohibitum. 

Tertia denid; pars antecedentis, fci- 


maior reípe&u plurium cffe&uum, fed 
teípe&u relaxationis obligationis, &fic 
negari nó pote(l, quin lit maior ablacio 


obligationis fimpliciter, illa,que fit per. 


puram relaxationem , quam que fit per 
recompenfationem. Et hoc modo dici- 


6.  licet,quodpotcítasnó defit, patet,quia — mus,legislatorem,qui committit abío- 
auGor legis haber poteftatem hoc mo- lutam difpenfíarionem , å fortiori com- 
do diípen(andi in lege, vt fupponitur; — mittere commutationem,& hanc in illa 
ergo poteh committere inferiori teo includi , quia refpe&u legis ; & legisla- 
dem modo diípenfet,quando illivide- toris minor relaxatio eft.Denique ficut 
bitur expedire. Quid enim obftat, quo- in commutatione voti , obligatio, que 
minus id pofsit. Si autem potefl;ergo relinquitur, non inducitur fine coolen- 
quoties abfolute, & fimpliciter com- p fu difpenfati, & per modum cuiufdam 
mittitur difpeníatio fine vlla declara- — pa&i,& ideó non excedit poteltaté dif- 
tione, vellimitatione,intelligitur,vteo penfantis : ica in prz(enti commutatio 
modo pofísit fieri, quo cómiflarius pru- — illa non fit fine confenfu difpen(ati ac. 
denter iudicaueritexpedire;ergonon — ceptaotis vnam obligationem loco al- 
limitatur poteftas ad relaxationemper terius, & ideò non excedit poteftatem 
puram ablationem,fed extenditur ad — difpeníantis, fiuc obligatio acceptata 
mixtam cum aliqua recompenfatione, fit eiufd&, Gue alterius rationis. Decla- 
nam hzc ízpe cfle poteft nonfolumiu- ^ ratur exemplo patris familias commit- 
fta,fed etiam melior,& vtilior animg,ac — tentisceconomo poteltatem remitten- 
fubinde magis fecundum intentionem  didebitoribus,(i oportuerit, nàm d for 
legiflatoris, tiori ceníetur dare poteltatem compo- 

7. Vnde optima eft etiamilla ratio,qua nendi, vel commurandi debitum, etiam 

Concelfas vfi fumus in lib.6.de Voto cap.12.Pote- — fifpecies debiti, vel obligationis mute- 
poreflase di (latem difpenfandi cfle maiorem;quam C tur, femper enim domini negotium me- 
[pifandi in commutádi, & virtute illam includere, lius agitur , Et licet fines feruandi (nt. 
telligitar  & ita conceffa poteftate difpé(andi,in- Melior caufa mandantis fieri poteft , vt dici- 
potellas có. velligi concellam poteftatem cómutan- — turinl.Biligemer. ff. Mandati;ergo fimi- 
mutandi, di,quod(íaltem in poteftate ordinaria — liter in prefenti. 


omnes admittunt;ergo ita eft in prefen- : 


ti dicendum. Refpondent,licet ita fic in 
voto,fecus effe in lege, Nà in voto,quá- 
do commutantur,non aufertur obliga- 
tio voti,nec aliqua de nouo imponitur, 
fed fit tantü mutatio in materia, & ideó 
minus fit, quam cum per difpenfationé 
aufertur tota obligario,ideoque maior 
e(t poteltas difpenfandi.At veró in pre- 
fenti maior e(t poteftas commutandi, 
quam poteltas anferendi vnam obliga- 
tionem legis,& imponendi aliá alterius 
rationis poteftas autem puré diípéfan- 
di folum eft ad auferédam obligatione. 
Sed hoc non re&é dicitur,quia etiam ia 
voto aufertur per commutationemvna 


Ex di&is ergo fatis refponfum eft ad 
fundamentum contrariz fententiz ; l0- 
lumá; (upereft neganda fequela , quz in 
prima confirmatione fit,nimirum,poffe 
Epifcopum fine cauía mutáre obliga- 
tioné legis, & aliud opus loco illius im- 


ponere,ficue in votis fieri poteft. Nega- 


tur ergo fequela, & in primis fi fermo 


D fitde opere minori, vel etiam equali, 


etiam in votis id nó eft verum, vt in lib. 
6. de Voto, cap. 19. probani, Si veró fic 
fermo de opere euidéter meliori, fic et 
diuerfa ratio in voto,& inlege.Nam vo 
tum etiam propria auGoritate vouétis 
poteft cómutari in opus euidenter me- 
lius,vt ibidem cap.18.probani, quod de 


lege dici non poteft, Ec ratio diferen- pifferentia 
tiz ell, quia voti obligatio oritur ex vo inter obli- 
lantaria promifsionc fa&a Deo, qui fê- gationz vo ' 
per intelligitur acceptare in folucione y ¿gy legis, 
quidquid melius eft; at veró legis obli- 
gatio ch neceffaria,vt ab alio impofita, 

& 


obligatio,& ponitur alia,non enim pof- 
funt effe vna numero , mutata materia, 
& promilsione , licét fortaffe ibi (int e- 
juídem fpeciei, & in commutatione le- 
gis mutetur fpecies virtntis, quod pa- 


* n 2». t 
rum refert ad intentam differétiam. Ec 


D 3 quam potestas auferendi / quam potestas dis- 
pensadi, nam prior est potestas auferendi... 
(Berton) 
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obra de piedad o por el culto divino; luego la 
prohibición del concilio no tiene nada que ver 
con la que ahora tratamos, y fuera de ella no se 
aduce ninguna otra ni yo hasta ahora la he en- 
contrado; luego esto no es malo porque esté 
prohibido. 

6. Finalmente, la tercera parte del antece- 
dente —a saber, que no falta poder— es clara, 
porque —por hipótesis— el autor de la ley tie- 
ne poder para dispensar de la ley de esta mane- 
ra; luego puede confiar al inferior que, cuando 
le parezca conveniente, dispense de esa misma 
manera. 

En efecto ¿qué impide que pueda hacerlo? Y 
si lo puede hacer, luego cuando la dispensa se 
confía de una manera absoluta y sencilla, sin 
explicación ni limitación alguna, se entiende que 
se pueda conceder de la manera que el superior 
prudentemente haya juzgado que conviene; lue- 
go el poder no se limita a relajar la ley sólo qui- 
tándola, sino que alcanza a quitarla con alguna 
compensación, compensación que muchas veces 
puede ser no sólo justa sino también mejor y 
más útil para el alma y por tanto más conforme 
con la intención del legislador. 

7. SI SE CONCEDE EL PODER DE DISPENSAR, 
SE ENTIENDE QUE SE CONCEDE EL DE CONMU- 
TAR.—Por eso es muy buena también la razón 
que adujimos en el libro 6.° de Voto, cap. XII, 
que el poder de dispensar es mayor que el de 
conmutar y virtualmente lo incluye, y así, si 
se concede el poder de dispensar, se entiende 
concedido el poder de conmutar, cosa que —al 
menos tratándose del poder ordinario— todos 
admiten; luego lo mismo se debe decir ahora. 

Responden que, aunque sea así tratándose del 
voto, no lo es tratándose de la ley, porque en 
el voto —cuando se conmuta— no se quita la 
obligación del voto ni se impone una nueva obli- 
gación: lo ánico que se hace es un cambio de 
materia, y por tanto lo que se hace es menos 
que cuando por la dispensa se quita toda la obli- 
gación, y por tanto el poder de dispensar es ma- 
yor; en cambio, en nuestro caso el poder de con- 
mutar es mayor que el poder de dispensar, por- 
que el poder de conmutar es el poder de quitar 
una obligación de la ley e imponer otra de otra 
clase, y el poder de solo dispensar es ánicamente 
para quitar la obligación. 

Pero esto no es así: también en el voto se 
quita —por la conmutación— una obligación y 
se pone otra, ya que, cambiando la materia y 
la promesa, la obligación no puede ser numéri- 
, camente la misma; por más que quizá en el vo- 
to las dos obligaciones sean de la misma espe- 
cie y en la conmutación de la ley cambie la 
especie de la virtud, pero esto importa poco 
para la diferencia que se pretende. 


En segundo lugar, del poder de dispensar no 
se dice que sea mayor con relación a varios efec- 
tos sino con relación a la relajación de la obli- 
gación, y así no puede negarse que la sencilla 
supresión de la ley que se hace por sola la rela- 
jación es más que la que se hace por la compen- 
sación. En este sentido decimos que el legisla- 
dor que confía la dispensa absoluta, con más ra- 
zón confía la conmutación y que ésta entra en 
aquélla, porque respecto de la ley y del legisla- 
dor es una relajación menor. 


Por último, así como en la conmutación del 
voto la obligación que queda no se impone sin 
el consentimiento del dispensado y a manera de 
pacto, y por eso no sobrepasa el poder del dis- 
pensante, así en nuestro caso la conmutación no 
se hace sin el consentimiento del dispensado 
aceptando una obligación en lugar de otra, y por 
tanto no sobrepasa el poder del dispensante, y 
eso tanto si la obligación aceptada es de la mis- 
ma clase como si es de distinta. 


Expliquémoslo con el ejemplo del señor que 
confía a su administrador el poder de —si con- 
viene— perdonar a los deudores: con más ra- 
zón se juzga que le da el poder de hacer un 
arreglo o conmutar la deuda— y eso aunque 
cambie la especie de la deuda o de la obliga- 
sión—, pues siempre resulta mejor el negocio 
del señor. Y aunque se deben respetar los fines, 
la causa del mandante puede mejorarse, como 
se dice en el Drcesro. Luego lo mismo en nues- 
tro caso. 


8. DIFERENCIA ENTRE LA OBLIGACIÓN DEL 
VOTO Y DE LA LEY.—Con la dicho se ha res- 
pondido bastante al argumento de la opinión 
contraria, y sólo resta negar la consecuencia que 
se saca en la primera confirmación, a saber, que 
el obispo puede sin causa cambiar la obligación 
de la ley e imponer otra obra en su lugar, como 
puede hacerse en los votos. Pues bien, niego la 
consecuencia. 

En primer lugar, si se trata de una obra me- 
nor y aun igual, eso tampoco es verdad en los 
votos, según probé en el cap. XIX del libro 6.? 
de Voto. Y si se trata de una obra evidentemen- 
te mejor, lo que pasa con el voto es distinto de 
lo que pasa con la ley: el voto puede conmutar- 
se por una obra evidentemente mejor aun por la 
propia autoridad del que lo hizo —según pro- 
bé en el cap. XVIII del mismo libro—, lo cual 
no puede decirse de la ley. 

La razón de la diferencia es que la obligación 
del voto nace de la promesa voluntaria que se 
ha hecho a Dios, el cual siempre se entiende 
que, cuando se cumple, acepta lo que es mejor; 
en cambio la obligación de la ley es necesaria 
-——como impuesta por otro—, y por eso es para 
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& ideò precilé eft ad folhendum inta- A ad finem per legem intentum conferat. 


li fpecie. Nec inferiori committitur po 
teílas mutandi hanc obligationem quo 
modocumquce , fed per modum relaxa- 
tionis,quando fuerit neceffaria, vel ma 
ximé conueniens, & ideó quando nulla 
€(t neceísicas , nulla e(t etiam poteftas 
mutandi obligationem etiá in opus me- 
lius. Ned; ell vlla ratio przfumendi hoc 


. effe magis gratum legislatori, quia li- 


cét opus fortaffe fit melius, magis per 


Talis mihi videtur lex precipiens de 
nunciationem publicé fieri ante matri- 
monium, ille enim a&usnon poltulatur 
propter (e, fed propter vitanda pericu- 
la,& ideó fi caufa fubeft iufla ad difpen- 
fandum , vt matrimonium fiat omiísis 
denunciationibus , impertinens ell có- 
mutatio per impofitionem mul&z pe- 
cuniariz , eciam in opus pietatis , quia 
hoc nihil deferuit ad finem talis legis, 


10. 


fe loquendo expedit communi bono, vt 
lex, que communis e(t regula, immuta- 
biliter , & vniformiter obferuetur, Vn- 
de fortaffe neque ipfelegislator potet p 


& ideó in illo cafu probabili(sima mihi In quo ca- 
videtur opinio Soti, & Sancij,quod tüc fu fententia 
iniulla fit talis impofitio. Secus veró Sanch, Y 
eflet, fi loco denunciationum impone- Soti fit pro 





9. 


prudéter calem commutationem face- 
re fine iu(la caufa, erit tamen fufficiens 
fi intelligat fore veiliorem fubdito,pre- 
fertim ad bonum animz, & fine vila of- 
fenfione aliorum poffe obferuari. 
Vltimó tameo temperanda e(l dida 


Di&la refo- re(olutio , vc locum habeat in legibus, 
lutio tem- per quas fubditi obligantur ad aliqua 
peranda o. onera, à quibus per dilpenfationem exi 


Trident, 


muatur : non veró in illis legibus , que 
non feruntur per fe ad imponenda one- 
ra fubditis, fed propter alios iuftos fi- 
nes pertinétes ad comune bonum pro- 
pter fernandum debitum ordinem , vel 
vitanda aliqua incommoda. In priori- 
bus enim legibus optimé cadit difpen- 
fatio milla commutationi , quia onus 
cum onere feruat proportionem ad có 
peníationem faciendam, vt fi.lex impo- 
nat talem ponam , & fubfit caufa non 
imponendi illam in fpecie, vel collendi 
illam iam incurfam, iuftifsima effe po- 
terit commutatio, & in hoc cafu cano- 
nes (zpe docent, effe faciendam, vel pre 
mittendam, vt fumitür ex dido cap. At 
fi clerici. $. De adulterijs , & ex Tridentino 
Ícíl.24.cap.ó.cum fimilibus, & interdnm 
poterit iuz difpenfationi miíceri pe- 
cuniaria compeníatio. Sic ergo in legi- 
bus, que przcipiunt aliqua onera vir- 
tutis,vel religionis, poterit iu(ta difpé- 
fatio fieri cum commutatione in aliud 
opus facilius, & cui non ob(let caufa 
difpenfationis , & (ic procedunt omnia 
diGa.At veró funt alique leges;que per 
feaon imponuntur propter opus exhi- 
bendum à fubdito, fed przcifé propter 
vtilitaté ad aliquem finem particularé; 
& in his nou videtor,per fe loquédo,iu- 
flarecogé(acio;uifi fiat in aliquid quod 


C 11 praemittendam / permittendam 


Cc 


retur onus ab(linendid copula poll ma- babilis. 


trimonium faGum,donec denunciatio, 
vcl alia cequiualens diligentia fiat,ctiam 
fi oporteat aliquibus expenfis fieri, ná 
tunc iufli(sima effet compenfatio.Si- 
mile exemplum eft in difpeníatione cir- 
ca interltitia ordinum, nam propter il- 
lam imponere pecuniarium onus ,etiá 
fub fpecie eleemolynz, vel religionis, 
plané videtur omnino improportiona- 
cum, atj; adeó iniuflum , quia nihil de- 
feruit intentioni talis legis ,nec fubelt 
rationabilis titulus illud imponcadi:fe- 
cus vero effet , (i ob talem diípenfatio- 
nem imponeretur onus feruiédi aliquo 
tempore in priori órdine, qui ch onus 
proportionatum legi , & non iniquum. 
Idem dico de licentia,& quafi difpenfa- 
tione conccdédi dimifforias ad ordiné 
fufcipiendú ab alio Epifcopo, nam pro 
illa imponere onus pecuaiacium pro fa 
brica Ecclefie , effet profe&o abfur- 
dum, & non patum redolens fimoniam. 
Et de his legibus, & in hoc fenfu cenfeo 


loquutos effe Sotum, Nauarr.Tabien.& Soto. 
alios,vt ctiam in di&o cap.zo.fignifica- Nauar. 
ui.Siquis tamen re&é aduertat,hec om Tabien. 


nia zqué procedunt ín Epifcopis refpe 
Gu luarum legum,& aliorum facrorum 
canonum, quia ratio iniu(titiz, vel fpe- 
cies (imoniz cadem ef, «ideó in illis 
nullam inter hzc differentiam có(lituo. 
Pótifex veró interdum poteit hzc one. 
ra imponere , non tantum per modum 
commutationis, fed étiam per modum 
oneris, vel tributi propter alias fupe- 
riores rationes, & propter fupremam 
poteftatem illi peculiarem, vt eodé ca- 
pite dixi, & ideó non funt hzc, que fpe- 
cialia (unt, ad inferiores extendenda. 
C.A P. 
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cumplirla precisamente en la misma especie. Y 
al inferior no se le confía el poder de cambiar 
esta obligación de cualquier manera sino en for- 
ma de relajación cuando sea necesaria o muy 
conveniente, y por tanto, cuando no hay nece- 
sidad, no hay tampoco poder para cambiar la 
obligación ni siquiera en una obra mejor. 

Ni hay razón alguna para presumir que esto 
sea más grato al legislador, pues aunque la obra 
sea tal vez mejor, más conviene de suyo para el 
bien común que la ley —Qque es norma gene- 
ral— se observe de una manera inmutable y 
uniforme. Por eso tal vez ni el mismo legislador 
puede prudentemente hacer esa conmutación sin 
justa causa; con todo será suficiente que entien- 
da que ello será más átil para el sábdito —sobre 
todo para el bien de su alma— y que podrá ob- 
servarse sin que los otros se ofendan. 

9. SUAVIZACIÓN DE LA SOLUCIÓN ANTERIOR. 
—Por último y a pesar de esto, la solución ante- 
rior se ha de suavizar de forma que valga para 
las leyes con que se obliga a los súbditos a car- 
gas, de las que se les exime por la dispensa, pero 
no para aquellas leyes que no se dan de suyo 
para imponer cargas a los súbditos sino por 
otros justos fines relativos al bien común en or- 
den a observar el debido orden o a evitar algu- 
nos inconvenientes. 

En efecto, tratándose de las primeras leyes, 
cae muy bien la dispensa con conmutación, por- 
que entre la una carga y la otra existe propor- 
ción para que pueda hacerse la compensación: 
por ejemplo, si la ley impone tal pena y hay 
causa para no imponer esa pena en particular 
o para quitarla una vez que se ha incurrido en 
ella, la conmutación podrá ser justísima, y en 
ese caso los cánones muchas veces enseñan que 
se debe hacer o permitir que se haga —como se 
dice en el dicho cap. At si clericis y en el TRI- 
DENTINO—, y a veces a una dispensa justa po- 
drá añadirse una compensación pecuniaria. Así 
pues, tratándose de leyes que mandan alguna 
carga de virtud o religión, podrá concederse una 
justa dispensa conmutando la carga por otra 
obra más fácil y a la que no se oponga la causa 
de la dispensa. En este sentido vale todo lo di- 
cho. ; 

Pero existen algunas leyes que de suyo no 
se imponen por razón de la obra que ha de rea- 
lizar el súbdito, sino precisamente por su utili- 
dad con relación a algún bien particular: tra- 
tándose de éstas, no parece que de suyo sea justa 
la compensación, a no ser que el cambio se haga 
por algo que contribuya al fin que busca la ley. 


10. CASO EN QUE ES PROBABLE LA OPINIÓN 
DE SÁNCHEZ Y DE SoTo.—Tal me parece a mí 
la ley que manda que antes del matrimonio se 
hagan públicamente las proclamas, porque ese 
acto no se exige por razón de él mismo sino 
para evitar peligros, y así, si hay justa causa 
para dispensar y para que el matrimonio se ce- 
lebre omitiendo las proclamas, a nada viene con- 
mutar imponiendo una multa pecuniaria y aun 
una obra piadosa, ya que esto nada sirve para 
el fin de tal ley, y por eso, en ese caso, me 
parece probabilísima la opinión de Soro y SÁN- 
CHEZ de que entonces tal imposición es in- 
justa. 


Otra cosa sería si en lugar de las proclamas 
se impusiera la carga de abstenerse de la cópu- 
la después de celebrado el matrimonio hasta que 
se hagan las proclamas u otra diligencia equiva- 
lente aunque exija algunos gastos, pues enton- 
ces la compensación sería justísima. 

Un ejemplo semejante es el de la dispensa de 
los intersticios de las órdenes: imponer por ella 
una carga pecuniaria —aun a título de limosna 
o de religión— parece del todo desproporciona- 
do y hasta injusto, pues nada sirve eso para la 
intención de tal ley ni hay título razonable para 
imponerla. Otra cosa sería si por tal dispensa se 
impusiera la carga de ejercitar durante algún 
tiempo la orden anterior, que es una carga pro- 
porcionada a Ja ley y no injusta. 

Lo mismo digo de la autorización y como dis- 
pensa para conceder las dimisorias para orde- 
narse de manos de otro obispo: imponer por 
ella una carga pecuniaria para la fábrica de la 
iglesia sería ciertamente un absurdo y olería no 
poco a simonía. 


De estas leyes y en este sentido creo que ha- 
blaron Soró; AZPILCUETA, JUAN CAGNAZZO y 
otros, según di a entender también en el dicho 
cap. XX; pero si uno se fija bien, todo esto 
vale igualmente para los obispos respecto de sus 
leyes y de los otros sagrados cánones, porque la 
razón de la injusticia y la apariencia de simonía 
es la misma, y por eso, tratándose de ellas, no 
señalo ninguna diferencia entre estas cosas. 

En cambio el Papa puede a veces imponer 
estas cargas no sólo a manera de conmutación 
sino también a manera de carga o tributo, yeso 
por las otras razones que se han dicho antes y 
por el poder soberano que le es propio, según 
dije en el mismo capítulo, y por tanto estas co- 
sas que son particulares no deben hacerse exten- 
sivas a los inferiores. 











*"Panorme. 
Gloffa. 


3. 


Cap. r7. De poteftate delegata addipefand. inlegib.bum. 707 


CAPVT XVII. 


De poteftate delegata ad difpenfandum in 
legibus bumanis. , 


X di&is in duobus precedentibus 
capitib* duo vt clara (upponim*. 
Vnum ef, poteftatem diípenfandi 
in legibus humanis poffe per delegatio- 
nem committi , quia difpenfatio ex ge- 
nere (uo eltaGus iuriídiGionis fatis có 
munis,& frequenter neceffarius,&nihil 
habet fpeciale , quod illius delegatione 
impediat. Vnde in votis etiã delegatur; 
ergo å fortiori in legibus, Alterum eft, 
hanc delegationé non fieri per legem, 
fed per hominé quia cómi(sio iuri(di- 
Gionis per legem fa&a non e(t propria 
delegatio, fed tranfit in inlticutioné ora 
dinariz iuri(di&ionis, quia perpetua de 
fe ell, ficut & lex ell perpetua ;ergo de- 
legatio huius pote(latis (emper ell ab 
homine.Vnde fit,ex parte delegátis (up 
oneadam effe poteltatem ordinariam, 
ná ab illa per (e loquendo procedit de- 
legatio,|.More.£.de Iarifdi&.omni.iudi. 
Sub ordinaria autem comprehendimus 
gquiualenté ordinariz, vt folet effe có- 
miísio vniuer(alis cau(arum iuxta l.1.$. 
«db eo. ft. Quis,& 4 quo,comprehenditar 
etiá poteltas delegati habentis fpecia- 
litátem in (ubdelegando vt e(t in dele- 
gato Papz, feu Principis, iuxta cap.vlt. 
de O ffic. deleg. vel habentis fpecialem 
extéfionem fuz delegationis ad fubde- 
legandum, iuxta (cncentiam communi- 
tet receptam,& LNon diflinguemus. $.vle. 
fde Recepr.arb. Preter poteftatem au- 
tem neceffaria e(t voluntas eiu(dem fu- 
perioris, ve delegatio inaGu fiat. que 
voluntas figno aliquo externo manife- 
Rari deber, vt con(lac, & ordinarie Git 
per reícriptum Principis. Quod mora- 
liter neceffarium e(t in ordine ad forü 
externum vt poísit de delegatione, & 
de qualitate eius conftare,de quo vide- 
ri pote(t Panormit. in c. 2. de Schiímar. 
n.2.& Gloff. z in eap.Si qui.8 r.d. Simpli- 
.citer autem, & in foro conícientiz non 
e(t neceffaria fcriptura, quia nulla iure 
preícribitur , & feclufo fpeciali iure, 
quidquid fit per fcriptum poteft fieri 
verbo, ficut infra tratando de Priuile- 
gio latiüs dicemus. 


Hinc ergo precipuum dubium circa . 


A hanc poteflatem delegatam ad difpen- 
fandum ell, an fcriptum, feu verba, per 
quz illa conceditur,(int (lri&i iuris, vel 
favorabilis.Et ratio dubitandi eft,quia 
hzc poteftas duplici titulo odiofa efe, 
& ideó reltringenda.Primo ratione ge- 
neris,quia delegata eft, nam eo'iplo de- 
rogat ordinarie; ergo confequenter eft 
odiofa,iuxta Gloff.in cap.1.de Refcrip. Glofa. 
in 6. verb. Proceffus,& in cap.Solet,de Sê- 
tentia excommunicationis in 6. verb. 
Per fuperiorem,que dicit,potettatem de- 
legatan effe ftri&i iuris. Quam fequi- m 
tur Gemini.in cap.Prefentium. de Telri- C£Mini, 
bus, & Angel.Sylueft. & plures Sommi Angel 
[tz verb. Delegatus.Secundo ratione dif. 50Isefl. 
ferentiz , (cu fpeciei , quia difpenfatio 
eft (tri&i iuris, vediximus,ergo & po: 
teftas data ad difpenfandum, quia talis 
eft poteítas, qualis eft a&us,cum ab il- 
la fpeciem fumat, & qa (i aQus eft o- 
dio(us,non poteft poteftas nó effe odio- 
fa, quia virtute continet a&um, & quia 
PM poea neces eft, adum 
ampliari,quia ad plura,vel plures a&us 
extendetur. Et ita fentit Anton. de Ro- bra 
fel.tra&.de legitimar. 1:b.2. $.De caufa d 
materiáli.n.1o. In contrarium veró eft, 
quia poteftas delegata ad difpeníandü 
non clt iuri contraria,& cft beneficium 
Principis ; ergo eft fauorabilis;ergo nó 
e(t ftri&i iuris, fed excendenda. 
In hoc pun&o eadem feré do&rina, 3. 
que in difpenfatione votorum dara eft 
lib.é. de Voto cap. 16. indifpenfatioac 
legum locü habet,& infrá de Priuilegijs 
feré in fimili ex profefo traGanda ell, 
& ideò breuifsimé eft hoc loco expedié 
da. Duplex erga diftin&io premittenda Duplex di- 
ell circa huiufmodi delegationem,& va flinclio ne 
rios modos,quibus fieri pote(l. Vna efl, tanda. 
quia interdú immediaté datur directa 
iuriídi&io ipfidelegato; aliquando ve» 
ró datur facultas ei, qui di [penfandus 
eft,vt eligat perfonam, à qua pofsit dif- 
penfari,vt in delegatione lurifdi&ionis 
pro facramento confe(sionis,& dilpen- 
fatione votorum diximus, eadem enim- 
eft ratio in prefenti , vt per le conírar, 
& frequens víus confirmat. Nam hoc 
modo coüceduntur quotidie diípenía- 
tiones irregularitatum, impedimento- 
rum matrimonij, & fimiles. Non enim 
ordinarié Papa ipfe difpenfat , fed dif- 
penfationem cómittit,& quando cantü 
conce- 
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CAPITULO XVII 


PODER DELEGADO PARA DISPENSAR DE LAS 
LEYES HUMANAS 


1. Por lo dicho en los dos capítulos prece- 
dentes, dos cosas damos por supuestas como 
claras. 

Una es que el poder para dispensar de las 
leyes humanas puede delegarse, puesto que la 
dispensa es por su naturaleza un acto de juris- 
dicción bastante corriente y frecuentemente ne- 
cesario y ninguna cosa especial tiene que impida 
su delegación. Por eso también se delega tra- 
tándose de los votos; luego con más razón tra- 
tándose de las leyes. 

La segunda cosa es que esta delegación no 
se hace por ley sino personalmente, porque la 
entrega de jurisdicción hecha por ley no es de- 
legación propiamente dicha sino que pasa a ser 
institución de jurisdicción ordinaria por ser de 
suyo perpetua lo mismo que es perpetua la ley; 
luego la delegación de este poder siempre es de 
origen personal. 

De esto se sigue que se ha de suponer que el 
delegante tiene poder ordinario, pues de ese po- 
der procede de suyo la delegación, según el Dr- 
GESTO. Pero en el poder ordinario hacemos en- 
trar el equivalente del ordinario, como suele ser 
la comisión universal para causas, según el Dr- 
GESTO. Entra también el poder de un delegado 
que tenga autorización especial para subdelegar 
—como la tiene el delegado del Papa o de un 
príncipe, según las DECRETALES— O que tenga 
una delegación particularmente amplia para sub- 
delegar, según el DIGESTO. 

Pero además del poder, se necesita la volun- 
tad del mismo superior de hacer de hecho la de- 
legación, voluntad que debe manifestarse por al- 
guna señal externa —como es claro— y que 
ordinariamente se manifiesta mediante un res- 
cripto del príncipe. Esto es moralmente necesa- 
rio en orden al fuero externo a fin de que pueda 
constar la delegación y su clase —sobre esto 
puede verse TupEscHiIs y la GLosA del cap. 
$i qui—, aunque de una manera absoluta y en 
el fuero de la conciencia no es necesario que se 
escriba, pues ninguna ley lo manda y —si se ex- 
ceptúa algún derecho particular— todo lo que se 
hace por escrito puede hacerse de palabra, se- 
gán diremos después más largamente al tratar 
del privilegio. 


2. De esto surge el problema principal acer- 
ca del poder delegado para dispensar, a saber, 
si el escrito o las palabras con que se concede 
es de derecho estricto o favorable. 

La razón para dudar es que este poder es 
odioso por dos títulos y por tanto se ha de res- 
tringir. 

Lo primero, por razón de su género, ya que 
es un poder delegado y por eso mismo deroga 
el ordinario; luego es odioso, según la GLOSA 
DEL LIBRO 6.°, la cual dice que el poder delega- 
do es de derecho estricto, y la siguen GEMINIA- 
NO, ÁNGEL, SILVESTRE y muchos sümistas. 

Lo segundo, por razón de su diferencia o es- 
pecie, ya que la dispensa —según. dijimos— es 
de derecho estricto, luego también lo será el 
poder que se da para dispensar, ya que tal es 
el poder cual es su acto, que es el que lo especi- 
fica; y si el acto es odioso, no puede menos de 
ser odioso el poder, que virtualmente contiene 
al acto; y si se amplía el poder, es preciso que 
se amplíe el acto, puesto que alcanzará a más 
cosas O a más actos. Ásí piensa ANTON. DE 
RosEL. 

Pero en contra de esto está que el poder de- 
legado para dispensar no es contrario al dere- 
cho y es un beneficio otorgado por el superior; 
luego es favorable; luego no es de derecho es- 
tricto sino que se debe ampliar. 


3. UNA DOBLE DISTINCIÓN.—Sobre este 
punto, la misma doctrina —poco más o me- 
nos— que se dio en el lib. 6 de Voto, cap. XVI 
sobre la dispensa de los votos es aplicable a la 
dispensa de las leyes; la desarrollaremos de pro- 
pio intento después a propósito del caso casi 
igual de los privilegios, y por eso ahora vamos 
a despacharla brevísimamente. 

Una doble distinción hay que adelantar acer- 
ca de esta delegación y de sus distintas formas 
posibles. 

Una es que a veces se le da jurisdicción di- 
recta inmediatamente al mismo delegado, y otras 
se da facultad a aquel a quien se ha de dispen- 
sar para que elija la, persona que le ha de dis- 
pensar. Esto lo dijimos al tratar de la delega- 
ción de jurisdicción para el sacramento de la 
confesión y para la dispensa de los votos, y la 
razón ahora es la misma, como es evidente y 
como confirma la práctica frecuente. 

En efecto, estas son las maneras como se con- 
ceden a diario dispensas de irregularidades, de 
impedimentos matrimoniales, y otras: ordinaria- 
mente no dispensa el Papa mismo sino que con- 
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conceditur in foro confcientiz, folet 
ordinarié indifferenter committi per- 
fonz huius, vel illins qualitatis, quam 
difpenfandus elegerit. Vnde inter hec 
duo genera delegacionum hzc e(t diffe- 
rentia;quod illa,que fit ex parte fuppli- 
cantis , dando illi facultatem eligendi, 
ell favor illius , non perfona delegata. 
At veró quando commiísio fit imme- 
diaté ipfi delegato ,non femper ch fa- 
uor difpenfati,(ed diltinGione opus eft. 
4. Vnde e(t lecunda diftin&io.Nam hee 
Secunda di delegatio aliquando fit ad difpeníandü 
flin&lio no in hac,vel illa lege cú determinata per- 
tanda. — fona;interdü veró abfoluté delegatur 
facultas difpeníandi in tali lege, nulla 
nominata perfona , cum qua pofsit dif- 
penfari,fed indifferécer;& prior modus 
regulariter fit ad petitionem partis,po- 
(terior veró minimé, (ed vel ad petitio- 
nem cómiffarij vel motu proprio dele- 
gántis.Et ideó quando priori modo có- 
ceditur delegatio, non cenfetur fauor 
delegati,fed eius,propter quem delega- 
tio fit, & cui concedenda e(l difpéfatio, 
tum quia ad petitionem eius ceníetur 
concedi,tü quia ad illum dirigitur prin 
cipalis inteutio,quz in his reícriptis in 
primis confideranda eft,iuxta fupra di- 
&a de interpretatione legú, & infra di- 
cenda de interpretatione priuilegiorü. 
At veró delegatio fa&a polleriori mo- 
do, céletur fanor cius,cui fit delegatio, 
vt religiofis conceduntar fimiles facul- 
tates in corum fauorem. Hoc autem li- 
mitandum ef(l,nifi ex indulto conf(ter, in 
tentionem delegantis dirigi principa- 
liter ad fauorem eorum, qui difpenían- 
di fune, nam tunc illorum principaliter 
ceníetur efle gratia;etiam fi in particu- 
larinondeterminentur,vt patet in bul- 
lis Cruciatæ , & in Iobileis fimiles gra- 
tias continentibus, 

Dicendum ergo eft primó,delegatio- 
nem difpenfationis, quz fit media facul 
tate data alicui fupplicanti ad eligendá 

eríloni,que lecum difpeníet,efle odio- 

1) fam,ac fubinde (tri&é interpretandam, 
Ja, vs eli! Hanc alertionem po(ui in di&o lib. 6, 
perfonam « ¿e Voto ca.16. & eam d fortiori tenent 
que fecum <Q ores omnes citandi in adertione fe 
dijpefet est quenti. Ratio affertionis ell,quia illa fa 
odiojas. cultas quant e(t ex partc Pótificis, feu 
Principis e(t cócelsio difpélationis, fed 
difpeníatio cht (iri&i iuris, & odiofa, ve 


y. 
Faculias a 
licui fuppli 


eáti concef 
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A Íuprdoftéfum eft, & de priuilegijs dice- 
tur;ergo. Dices,re vera illa facultas nô 
eft difpenfatio, hzc enim pofteà conce- 
denda e(t à gómiflario poltquá eleGus 
fuerit, & idcó aĝos antca fa&us nó erit 
licitus , aut validus, fi cius valor ex dif- 
pen(atione pédear, vt fi difp&fatio fit fu 
tura io impedimento irritante;ergo nó 
elt,cur reftringatur illa facultas,feu má 

datú ficut difpenfatio.Antecedens cer- 

tú ell, vt re&é admonet Navar. in Sum. 
C.12.0.79.$. Duodecime, & additio ad Ro- Nauar. 
tam,tit.de Fil.presby.decif.2. in nonis, 
& latius Couar.in 4.2.p. cap.6.$.9. in fi. 
ne vbirefert Prepofitum contrarium 
fentientem in cap. Qui circa, de Con(an- 
guin.n.2o.Refpondeo concedendo affü- 
ptum, quod adcó e(t certum, ve Nauar. 
fuprá dixerit, folum aliquos fimplices 
in co effe errore.Prepofitus anté folum 
dixic,mandatum illnd habere vim difpé Prepofit. 
fationis,vtij; quantum eft ex parte Pó- 
tificis. Vnde videtur dici poffe quafi có . 
ditionata difpéfatio, que fnfpenfa qui- 
dem eft, & non habet cffe&um, donec 
conditio impleatur ,ac fubinde donec 
commiffarius difpenfet;quia illa fnit có 
ditio in mandato pofita.Et quidquid fit 
de fenfu Przpofiti , & de modo loquen- 
di, inre verum eft, quod illa conceísio 
Pontificis eft quafi difpenfatio in fieri, 
iam enim ab illo procedit canquam ap- 
probata in fe, & in caufa propofita, fi 
tamen caufa vera e(t,quod alteri exami 
nádum committit. Etiuxta hoc refpon- 

detur ad obie&ionem negando confe- 
quentiam, quia licét illa non fit con- 
fummata dilpenfatio, & formalis, c(t 
inchoata, & virtualis, vt fic dicá,ideod; 
zqué odioía cen(ctur , ac propria dif- 
peníatio. 

Sed inflabis ; nam licèt hoc fit valde 
apparens, & probabile in commifsio- 
nc,quz fit per mandatum, non tamen 
in illa, quz tantum per modum facul- 
tatis datur. Nam in priori procedunt 
omnia di&a , & ideó illa dici folet dif- 
peníatio neceffaria , quia ita e(t à Pon- 
tifice conceffa fub illa conditione , si 
preces "veritate nitantur, ve poft explora- 
tam, & inuentam veritatem non pof- 
fit difpen(atio negari, & ideó non im- 
meritó de tali modo concefsionis, & 
mandati perinde ,ac' de difpenfatione 
iudicatur quoad re(tri&ioné, velodiü. 

At 
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fía a otro la dispensa; y cuando se concede sólo 
en el fuero de la conciencia, ordinarimente sue- 
le confiarse a la persona de estas o de las otras 
cualidades que haya escogido aquel a quien se 
ha de dispensar. 

Por tanto, entre estas dos clases de delegacio- 
nes existe esta diferencia: que la que se hace por 
parte del que la pide dándole facultad para ele- 
gir, el favor es para él, no para la persona dele- 
gada, y en cambio cuando la comisión se le hace 
inmediatamente al mismo delegado, el favor no 
es siempre para aquel a quien se dispensa sino 
que hay que distinguir. 

4. SEGUNDA DISTINCIÓN.—De esto se sigue 
otra distinción. En efecto, la delegación a veces 
se hace para dispensar a una determinada perso- 
na de esta o de la otra ley; otras veces, de una 
manera absoluta, se delega el poder para dis- 
pensar de tal ley sin nombrar ninguna persona 
a la cual pueda dispensarse, sino indistintamen- 
te. La primera manera se emplea normalmente 
a petición de la parte interesada, no así la se- 
gunda sino a petición de aquel a quien se ha de 
delegar o por iniciativa del delegante. 

Por eso, cuando la delegación se concede de 
la primera manera, no se la tiene por un favor 
al delegado sino a aquel por razón del cual se 
hace la delegación y a quien se ha de conceder 
la dispensa: lo primero, porque se piensa que 
se concede en atención a su petición; y lo se- 
gundo, porque a él se dirige la principal inten- 
ción, que es lo que ante todo se ha de tener 
en cuenta en esta clase de rescriptos conforme a 
lo que antes se dijo acerca de la interpretación 
de las leyes y a lo que después se dirá sobre la 
interpretación de los privilegios. 

En cambio, cuando la delegación se hace de 
la segunda manera, se la tiene por un favor a 
aquel a quien se le hace la delegación: por ejem- 
plo, a los religiosos se les conceden semejantes 
facultades en su favor. Pero esto hay que limi- 
tarlo con la siguiente condición: a no ser que por 
el indulto conste que la intención del delegan- 
te se dirige principalmente a favorecer a aque- 
llos a quienes se ha de dispensar, pues entonces 
a la delegación se la tiene principalmente por un 
favor a ellos aunque no se los señale en particu- 
lar, como se ve en la bula de la Cruzada y en los 
jubileos que llevan consigo semejantes gracias. 

5. LA FACULTAD CONCEDIDA A UN SOLICI- 
TANTE PARA ELEGIR LA PERSONA QUE HA DE 
DISPENSARLE, ES ODIOSA.—Pues bien, hay que 
decir —en primer lugar— que la delegación pa- 
ra dispensar que se hace dando a un solicitante 
la facultad de elegir la persona que ha de dis- 
pensarle, es odiosa y por tanto se debe interpre- 
tar estrictamente. Esta tesis la puse en el dicho 
libro 6.? de Voto, cap. XVI, y con mayor razón 
la sostienen todos los autores que se citarán en 
la tesis siguiente. 


La razón de la tesis es que esa facultad —por 


lo que toca al Papa o príncipe— es una conce- 
sión de dispensa; ahora bien, la dispensa es de 
derecho estricto y odiosa, como se ha demostra- 
do antes y como se dirá acerca de los privilegios. 


Se dirá que en: realidad esa facultad no es la 
dispensa: ésta la concederá luego el comisario 
después que sea elegido, y por tanto el acto 
realizado antes no será lícito ni válido si su 
valor depende de la dispensa, por ejemplo, si la 
dispensa ha de tener por objeto un impedimento 
invalidante; luego no hay por qué restringir esa 
facultad o mandato como se restringe la dispen- 
sa. El antecedente es cierto, como muy bien ad- 
vierte AZPILCUETA y más largamente Cova- 
RRUBIAS, que cita la opinión contraria del PrE- 
PÓSITO. 


Respondo concediendo lo que se afirma, lo 
cual es tan cierto que AZPILCUETA dijo que só- 
lo algunos ingenuos se encuentran en ese error. 
Pero lo único que dijo el PREPÓsrTO fue que la 
comisión tiene fuerza de dispensa, se entiende 
por lo que toca al Papa: por eso parece que se 
la puede llamar como una dispensa condiciona- 
da, la cual queda en suspenso y no tiene efecto 
hasta que se cumpla la condición y. por tanto 
hasta que el comisario dispense, pues esa fue la 
condición que se puso en la comisión. Y sea 
lo que sea del pensamiento del PREPÓsrrO y de 
su manera de expresarse, de becho es verdad 
que esa concesión del Papa es como una dispen- 
sa en marcha, puesto que procede ya de él como 
aprobada en sí misma y en una causa ya pre- 
sentada, en el supuesto —eso sí— de que la 
causa sea verdadera, punto que somete al exa- 
men del otro. 


Conforme a esto se responde a la objeción ne- 
gando la consecuencia, pues aunque esa no sea 
una dispensa consumada y formal, sí lo es —lla- 
mémosla así— incoada y virtual, y por tanto se 
la juzga tan odiosa como la dispensa en su 
pleno sentido. 


6. LA DISPENSA CONCEDIDA A PETICIÓN DE 
UN SOLICITANTE, NORMALMENTE NO SE DA EN 
FORMA DE FACULTAD LIBRE SINO DE COMISIÓN 
OBLIGATORIA.—Se urgirá diciendo que, aunque 
esto. sea muy obvio y probable tratándose de 
las comisiones que se hacen mediante un man- 
dato, no lo es tratándose de las que se dan en 


forma de facultad. 


En efecto, para las primeras vale todo lo que 
se ha dicho, y por tanto a esa se la suele llamar 
dispensa obligatoria, porque el Papa de tal for- 
ma la concede bajo la condición 5$; las preces se 
basan en la verdad, que, una vez investigada y 
hallada la verdad, no puede negarse la dispensa: 
por eso no sin razón, acerca de la restricción u 
odiosidad de esa clase de concesión, el juicio es 
el mismo que tratándose de la dispensa. 
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At vero in pofteriori fit cómifsio libe- A 2.0um.16.8: Sayrus tom, z. Thefauri ca, 


ra,ita vt fimpliciter relinquatur dispé- 
fatio in arbitrio commiffarij , propter 
quod talis difpenfatio volütaria appel- 
lari folet.Illa ergo non eft , cur zquipa- 
retut dispeníacioni , quia nec abíoluta 
dispea(atio eft, nec códitionata,nec ex 
necelsitate dispenfationé infert, etiám 
verificata narratione ;non eft ergo cur 
zquiparetur dispeníationi, led tanquá 
fola poteftas dispenfandi iudicáda eft, 
juxta communem do&rinam diftingu- 
entem in hoc inter dispenfation&,& po- 
teftatem dispenfandi.Refpondeo,argu- 
mentum conuincere, non effe tam certá 
. affertionemin hoc fecundo membro,fi- 
Difpenfatio cut in priori.Dico tamen ia primis, mo 
concefa ad raliter,ac regulariter loquendo,di(pen- 
ostulatio- fationem cóceflam ad poftulationé fop 
nem fuppli plicantis nunquam dari per modum li- 
cantis mo- bere facultatis refpe&u cómiffarij, fed 
raliter lo- per modum neceffarij mandati,fiue có- 
quendo n? mi(sio fiat determinate perfong fub p- 
datur per prio nomíanc , fiue nomine alicuius dig- 
modum li~ nitatis , vel officij; fiue optio perfonz 
bere facul- ipfi (applicaati cóceditur ,vt ex vsu cô- 
tatis fed ne ftat, &ita eodé modo pcedit cóclufio,& 
ce(farijmá- moraliterverificaturiuxta prius mem- 
dati, 
fecundo modo fieri concefsionem ad 
petitionem fupplicantis, etiam cenfeo, 
affertionem in illa effe veram, ratio ve- 
rò cius aliter vrgenda eft iuxta dicenda 
in punto fequenti, 
$. Dico ergo fecundo. Quoties conce- 
: ditur facultas ad difpéfandum cum ali- 
quo iu particulari fiuc fiat delegatio ad 
petitioné partis, fiuc ad peticionem de- 
legati, & fiue fiat determinatz períong, 
fiuc eleQio períone comittatur difpen- 
fando, (lri&i iuris ell conce(sio, (cu de- 
legatio, aut difpenfatío. Hzc videtur 
efle communis fententia Do&orum in 
capit. At fi clerici $.De adulterijs,de Iudic. 
& ia ca. vltim de Simon. aiunt enim, po- 
teflatem diípen(andi cum certis perío- 
nis expre(sis effe Rri&è interp?etandf. 


Angel. Idem Angel.verb. Difpenfatio, nüm.9.Syl- 
$)"^ wefl.q.s.num.9. & idem fenfit Gambara 
i un de Authorit.legati lib. 10. n.200 Franc. 


in cap. Is qui, deFilij? przsbyter.in 6.di- 
cens,quando poteftas difpenfandi deri- 
uatur in aliquem, vtiáue in particulari, 
non eífclaté interprerandam. Quod e- 
tiam fequitur Fabien, verb. Beneficium; 


C margen 8 / 7 
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11.0um.8. in fine, Et folet probari hzc 54» 
affertio ex cap. Si cui mulla», de Preben, 

in 6.quia ibi dicitur, gratiam cóceffam 

ad providendum de beneficijs,nulla fa- 

Ga perfonarum expreísione , non expi- 

tare per mortem concedentis,etiamre 

integra, facultatem autem gratíofe có- 

ceffam alicui füper prouifione cerce 

períong facienda,expirare per mortem 
concedentis, fi res fit integra. Hinc er- 
go colligitur communiter , hanc facul- Faculta;dá 
tatem ad difpenfandum datam pro cer- taad difpé- 
ta perfona , vel perfonis,non effe fano- fandumpro 
rabilem,fed flri&i iuris, quo argamen - perfona cer 
toin materia de Voto vfus ium, Vode ta, vel per- 
quia in illo textu non abfoluté, fed cbm fonis nocf? 
limitatione id dicitur fcilicet , Sinon fanorabilis 
ob fuum , ideft, eius , cui facultas datur, fed fleicti 
Jed eius, cui pronideri mandatur , gratiam, vel iuris. 
fauorem. Ideo etiam folet limitari affer- 

tio noflra, vt procedat, quando com- Limita af- 
milsio difpen(ationis fa&a eltin gratiá fertionem , 
períong difpenfande, fecus veró effc , fi vt procedat 
in gratiam períonz diípeníantis, (eu quando fa- 
difpenfature,quia in di&o texta hic ca- cultas con- 
fus non excipitur ,fed potius per argu- cefa efl in 
mentum d contrario conceditur , vt e- fauoré per- 


brum declaratum. Si autem contingat, C tiam tunc gratia non expiret, velctiam fone difpé- 


quia exceptio particularis firmat regu- /ande non 
lam in contrarium. Ergo ctiam in præ- yero dijpé- 
fenti; licét in facultate difpenfandiex- fantis iuxta 
primatur perfond , cui danda eft dif- yuo/damo 
penfatió ; fi tamen data eft in fauorem 

€ius ,'cui conceditur , erit fanor ampli- 

andus. Atdue ita referendo áliquos te- 

net Sanci. di&o libr. 8. difputátione 2. 

numero 6. Cenlettir autem dari facul- 

tas in gratiam difpenfaturi,quando non Sohe 
obtinetur ad petitionem diípenfan- 
di,fed ipfiusmet comiffarij , vel quando 
ex alijs verbis concefsionis ad fuffici- 
énter colligitur. Alioqui incafà dubio 
quoties facultas datur pro períonis.no- 
minatis, prelumitar fauor ear; ideo 
re(tringendus.: 

Sed vt verum fatear , non fatiscapio 
rationem huius diftinGioais. Cur enim 
cadem facultas ditpenfandi dara in fa- 
uorem difpenfáturi, fanorabilise(t, Se 
amplianda, & data in fauorem eius cui 
concedenda eft difpenfatio nón eft fa- 
iorabilis , fed odiosa, $e reftringea- 
da? Nam illa facultas in fe eadem eft, 
& femper habet illos duos rofpe&us; 

Qoo — &fiti 
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En cambio, en las segundas la comisión que 
se da es libre, de tal manera que la dispensa se 
deja sencillamente al arbitrio del comisario, y 
por eso tal dispensa suele llamarse voluntaria: 
por tanto no hay por qué equipararla a la dis- 
pensa, porque no es una dispensa —ni absoluta 
ni condicionada— y, aun después de comproba- 
da la verdad, no impone como obligatoria la 
dispensa: luego no hay por qué equipararla a 
la dispensa sino que —conforme a la doctrina 
común, que en esto distingue entre dispensa y 
poder para dispensar— hay que tenerla por un 
mero poder para dispensar. 

Respondo que este argumento prueba que la 
tesis no es tan cierta en esta segunda parte 
como en la primera. 

Sin embargo digo —en primer lugar— que 
normalmente la dispensa concedida a petición 
de un solicitante, respecto del comisario nunca 
se da en forma de facultad libre síno de man- 
dato obligatorio, y eso tanto si la comisión se 
hace a una determinada persona por su propio 
nombre o a nombre de una dignidad u oficio, 
como si se le da opción a la misma persona soli- 
citante. 

Esto consta por la práctica, y así la tesis tie- 
ne el mismo valor y normalmente se cumple en 
conformidad con la primera parte explicada. Y 
si acaso la concesión a petición de un solicitante 
se hace de la segunda manera, juzgo que tam- 
bién entonces es verdadera la tesis, aunque su 
razón habrá que urgirla de otra forma, confor- 
me a lo que se dirá en el punto siguiente. 


7. LA FACULTAD PARA DISPENSAR DADA 
PARA UNA DETERMINADA PERSONA O PERSONAS, 
NO ES FAVORABLE, SINO DE DERECHO ESTRIC- 
TO.—LIMITACIÓN DE ESTA TESIS: SEGÚN ALGU- 
NOS, VALE PARA CUANDO LA FACULTAD SE CON- 
CEDE EN FAVOR DE LA PERSONA A LA QUE SE 
HA DE DISPENSAR, NO DE LA QUE HA DE DIS- 
PENSAR.—Digo, pues —en segundo lugar—, 
que cuando se concede la facultad para dispen- 
sar a alguno en particular —tanto si la delega- 
ción se hace a petición de la parte interesada 
como a petición del delegado, y tanto si se hace 
a una determinada persona como si la elección 
de la persona se deja en manos de aquel a quien 
se ha de dispensar—, la concesión o delegación 
y la dispensa son de derecho estricto. 

Esta parece ser la opinión común de los doc- 
tores a propósito del cap. Af si clericis y del 
cap. último de Simonia, puesto que dicen que 
el poder para dispensar a determinadas perso- 
nas expresas se ha de interpretar estrictamente. 
Lo mismo dicen ANGEL y SILVESTRE, y lo mis- 
mo pensaron GAMBARA y FRANCO, al decir que 
cuando el poder para dispensar deriva en algu- 
no —se entiende en algún particular—, no se 


ha de interpretar ampliamente. La misma opi- 
nión siguen también Juan CAGNAZZO y SAYRO. 

Suele probarse esta tesis por el cap. Si cui 
nulla del LIBRO 6. En él se dice que la gracia 
para proveer beneficios concedida sin nombrar 
expresamente a ninguna persona, no expira con 
la muerte del que la concedió, y eso aunque aún 
no se haya iniciado la ejecución, y que en cam- 
bio la facultad concedida graciosamente a algu- 
no sobre la provisión nombrando a una determi- 
nada persona, si la ejecución no está todavía ini- 
ciada expira con la muerte del que la concede. 
De esto se suele deducir —y este argumento lo 
empleé en el tratado del voto— que la facultad 
dada para dispensar a una determinada persona 
o personas no es favorable sino de derecho es- 
trícto. 

Y como en ese texto eso se dice no absoluta- 
“mente sino con la limitación Sí [se concede] no 
en gracía o favor suyo, es decir, de aquel a quien 
se da la facultad, sino de aquel para quien se 
manda que se provea, también suele limitarse 
nuestra tesis en el sentido de que valga para 
cuando la comisión de la dispensa se hace en 
favor de la persona a quien se ha de dispensar, 
pero no para cuando se hace en favor de la 
persona que ha de dispensar, ya que en el dicho 
texto este caso no se exceptúa sino que más bien 
se concede que entonces no expire la gracia, y 
esto por el argumento de lo contrario o también 
porque una excepción particular confirma la re- 
gla en sentido contrario. 

Luego lo mismo en nuestro caso: aunque en 
la facultad para dispensar se exprese la persona 
a quien se ha de dispensar, con todo, si se da 
en favor de aquel a quien se concede la facultad, 
se deberá ampliar el favor. Esto sostiene SÁN- 
CHEZ, que cita algunos otros autores, 

Y se juzga que la facultad se da en favor del 
que ha de dispensar, cuando no se obtiene a pe- 
tición de aquel a quien se ha de dispensar sino 
del comisario mismo, o cuando ello se deduce 
suficientemente de las otras palabras de la con- 
cesión. 

Por lo demás, en caso de duda, cuando la 
facultad se da para dispensar a personas que se 
nombran, se presume que es un favor para ellas, 
y por tanto se ha de restringir. 


8. Pero —si he de decir verdad— no acabo 
de entender la razón de esta distinción. ¿Por 
qué una misma facultad para dispensar, si se da 
en favor del que ha de dispensar ha de ser fa- 
vorable y se ha de ampliar, y si se da en favor 
de aquel a quien se ha de conceder la dispensa 
no ha de ser favorable sino odiosa y se ha de 
restringir? 

En efecto, esa facultad, en sí es la misma y 
siempre tiene esas dos relaciones, y puede suce- 





Sanc. 


zro  Lib.6. De interpret cefat ES mutat. legis human. 


& Rieri potefl,vt perfona indigens difpé A interpretandü:& è contrario licet eade 


fatione non Gt minus digna illo fauore, 
quam perfona volens difpeníare. Imó 
petitio illius facultatis ex parte perío- 
nz indigentis di(pe(atione,videtur ma- 
gis favorabilis,quia eft perfonz indigé- 
tis, & fub ea ratione miferabilis,& hu- 
miliáris fe;ac cófitentis fortaffe defe&ü 
fuum. Petitio veró aGiuz difpen(ario- 
nis fa&a ab ipfo , qui difpenfaturus eft, 
videtur magis ambitio(a, nifi principa- 
liter fiat in gratiam eius, cui fubuenire 
defiderat, & tunc etiam cenferi poteft 
gratia principaliter fa&ailli cum quo 
dilpéfandum efl. Vel certé licét fiat ipfi 
delegato,non apparet, cur fit magis fa- 
uorabilis, quàm faGa indigenti difpen- 
fatione,prefertim quando vtroque mo- 
do facultas conceditur ad víum volun- 
tarium ipfi comiffario. Nam tunc talis 
facultas data ex intentione conferentis 
propter commodum difpenfandi , non 
magis continet virtualem difpenlatio- 
nem ,quádam in fauorem di(pen(antis; 
ergo vel veroque modo re(tringéda eft, 
fi reputatur virtualis difpenfatio , vel 
vtroque modo'e(t amplianda, fi talis nó 
exi(timetur, fed folum modo poteftas 
diípenfandi. 

Secundo,diGum cap.Sic cui nullum, nó 
videtur re&é in cótrarium induci, quia 
Jonge aliud eft gratiam effe man(uram, 
vel non effe maníuram mortuo con - 
cedente , re integra , aliud verg:g/le fa» 
uorabilem , aut reflringendam in alijs, 
quz ad durationem non pertinet à die 
ueríis autem non reáé fit illatio, maxi- 
mé quando negue funt neceffario con- 
nexa, ncque ex ciídem principijs oriun- 
tur, Talia autem funt ¡lla duo:nam må- 
datum dilpeníandi cum tali fupplican- 
te difpenfatione neceflaria (vt vocant) 
permanet mortuo mandante, etiá re in- 
tegra,vt probabilior opinio fert,quá la 
té defendit Sanc.di& lib.8.difp.23.n.7a. 
& nihilominus flri&i iuris cft,vt in pri- 
ma affertione oftédi,& fatetur idéSánc. 
fupra cà alijs;ergo illz due pprietates, 
fcilicet,indultà durabile effe poft mor- 
té concedentis, & effe fauorabile; vel é 
cótrario expirare per morté, & effe re- 
flringendü,non süt cónexe, per le loqué 
do; ergo licét facultas difpensádi cum 
periona expreíía data in gratiá delega- 
ti fit per maníura,non fequitur ede latè 
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facultas data in gratiam eíus,cü quo cff 
difpenfandum non fit permanfura , non 
fequitur ex vi illius proprietatis effe re 
firiagendam. Etratio ell, quia illa duo 
poffüt oriri ex diuerfisprincipijs,ná gra 
tia habet, quod nó expiret , ex eo,quod 
ell plené fa&a ante morte concedentis, 
vnde fiue fit fauorabilis,fiue exorbitás, 
permanebiz,íi plené fnit conceffa: é cô- 
trario veró quando gratia eft in fieri, & 
non plené fa&a ante morté concedétis, 
cenfetur expirare, fi re integra conce- 
dens moriatur;quod etiá habebit, etiãfi 
fauorabilis fit. Vt conflat de mandato 


' conferendi alicui,& in fauorem eius be 


neficium, vel gratiam quantunuis fauo- 
rabilem ex parte materic, & aliarü cir- 
cunftantiarum,nihilominns tamen expi 
rabit per mortem concedentis.re inte- 
gra iuxta di&um ca. Cui nulla, Ergo licet 
ex illo textu colligatur mandatü proui- 
dendi tali perfonz, vel difpenfandi cum 
illa fa&um in fauorem executoris non 
expirare.nó fequitur;effe latè interpre- 
tandum in alijs, & è contrario licct fa- 
&um in gratiam prouidendi expiret in 
di&o cafu,non fequitur,effc reftringen- 
dum in alijs, nec in le odiofum effe , nit 
aliunde id oflendatur. 

Ratio ergo,ob quam facultasdifpeu- — ,, 
fandi cù perfona in particulari expreffa cyp facul- 
ffri&i iuris cenfetur,non efl;quia facul- yy, difpen 
tas illa datur in gratiam indigentis dil- faq eum 
penfatione,vel in fauorem delegati, led certa is 
quia moraliter per inde reputatur , ac d p id 
ipfa difpenfatio : nam quod ell ex parte "ir 
fuperioris iam fit difpenfatio,licet exe- 
cutio,& modus alteri cómittatur ; quo- 
ad autem hzc commiísio fiat in fauoré 
commiffarij,vel alterius, non mutat na- 
turam aGus,nec moralem illam equiua. 
lentiam, fen zftimationem. Nec etiam 
multum refert.quód illa commifsio fiae 
cum mandato difpenfandi, vel cumli- 
bera facultate,quia refpeGu legis idem 
odium continet talis commiísio, nam 
codem modo illi derogatur, licet in- 
tercedente mandato rigoroío ex par- 
te fuperioris , efficacius ficri videatur, 
Atque ita Felinus di&o capite vltimo, 
de Simon.numer.oGauo,limitat.tertia, Feline 
generaliter. docens , effe difpofitio - 
nem odioíam;quoties períona,cum qua 
cft difpenfandum,nominatur, rationem 

reddi- 


i iuris, 





Lib. VI. 


der que la persona que necesita la dispensa no 
sea menos digna de ese favor que la persona que 
quiere dispensar. 


Más aún, la petición de esa facultad por par- 


te de la persona que necesita la dispensa parece 
más favorable por ser de una persona necesita- 
da y —bajo ese aspecto— desgraciada y que se 
humilla y tal vez confiesa su necesidad. 

En cambio, la petición de la dispensa activa 
hecha por el que ha de dispensar, parece más 
ambiciosa; a no ser que la haga principalmente 
en favor de aquel a quien desea ayudar, y enton- 
ces se la puede tener por un favor hecho tam- 
bién principalmente a aquel a quien se ha de dis- 
pensar. 

O ciertamente, aunque se haga al delegado 
mismo, no se ve por qué ha de ser más favora- 
ble que si se hiciese al mismo que necesita la 
dispensa, sobre todo cuando en cualquiera de 
los dos casos la facultad se concede al mismo 
comisario dejando la utilización de ella a su li- 
bre voluntad: en efecto, entonces tal facultad, 
dada —por intención del que la da— en prove- 
cho de aquel a quien se ha de dispensar, no 
contiene más una dispensa virtual que si se diese 
en favor del dispensante; luego o en cualquiera 
de sus dos modalidades se la debe restringir si 
se la tiene por una dispensa virtual, o en las dos 
se la debe ampliar si no se la tiene por tal sino 
sólo por el poder de dispensar. 


9. En segundo lugar, no parece que se haga 
bien aduciendo en contra el dicho cap. Si cui 
"ulla, porque una cosa muy distinta es que la 
gracia haya de perdurar o no al morir el que la 
concede si no se ha iniciado aún su objeción, y 
otra que sea favorable o que se haya de restrin- 
gir en las otras cosas que no tienen que ver con 
su perduración. Ahora bien, no es lógico sacar 
conclusiones con elementos dispares, sobre todo 
cuando no están necesariamente unidos entre sí 
ni proceden de unos mismos principios. 

Y tales son esas dos cosas: el mandato de dis- 
pensar a tal solicitante con la llamada dispensa 
obligatoria, perdura al morir el mandante aun en 
el caso de que no se haya iniciado aán la ejecu- 
ción —según reza la opinión más probable que 
largamente defiende SÁNC H Ez—, y sin embargo 
es de derecho estricto, segán he demostrado 
en la primera tesis y reconoce el mismo SÁN- 
CHEZ con otros. Luego esas dos propiedades 
—a saber, que el indulto perdure después de 
la muerte del que lo concede y que sea favora- 
ble, o al revés, que expire con la muerte y se 
deba restringir —no van de suyo necesariamen- 
te a una. 

Luego aunque la facultad para dispensar a 
. una persona expresa, dada en favor del delega 
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do, haya de perdurar, de eso no se sigue que 
se la deba interpretar ampliamente; y al revés, 
aunque esa misma facultad, dada en favor de 
aquel a quien se ha de dispensar, no haya de 
perdurar, de eso no se sigue que en virtud de 
esa propiedad se la haya de restringir. 

Y la razón es que esas dos cosas pueden pro- 
ceder de distintos principios: el que el favor no 
expire lo debe a estar completamente realizado 
antes de la muerte del que lo concedió, y por 
eso, tanto si es favorable como si no lo es, du- 
rará si estuvo plenamente concedido; y al re- 
vés, cuando el favor está incoado pero no com- 
pletamente realizado antes de la muerte del que 
lo concedió, se juzga que expira si el que lo 
concedió muere antes de iniciarse la ejecución, 
y lo mismo sucederá aunque sea favorable. 

Eso sucede —evidentemente— con el manda- 
to de entregar a alguno y en su favor un benefi- 
ficio o gracia por muy favorable que sea por 
parte de la materia y de las otras circunstancias: 
a pesar de ello, expirará con la muerte del que 
lo concedió si no se ha iniciado aún la ejecución 
conforme al dicho cap. Cui nulla. 

Luego aunque de aquel texto se deduzca que 
el mandato de proveer para tal persona o de 
dispensarla, dado en favor del ejecutor, no ex- 
pira, no se sigue que se lo deba interpretar am- 
pliamente en lo demás; y al revés, aunque, dado 
en favor de aquel para quien se ha de proveer, 
expire en el caso dicho, no se sigue que se lo 
deba restringir en lo demás ni que sea odioso 
en sí mismo si no se demuestra eso por otro 
capítulo. 


10. ¿Por QUÉ LA FACULTAD DE DISPENSAR 
A UNA DETERMINADA PERSONA ES DE DERECH O 
ESTRICTO?— Por consiguiente, la razón por la 
cual la facultad de dispensar a una persona que 
se expresa en particular se juzga ser de derecho 
estricto es, no que esa facultad se dé en favor 
del que necesita la dispensa o en favor del de- 
legado, sino que moralmente se la tiene por la 
misma cosa que la dispensa, puesto que por lo 
que toca al superior ya se hace la dispensa aun- 
que la ejecución y la manera de hacerla se con- 
fíe a otro; y el que esta comisión se haga en fa- 
vor del comisario o del otro, no cambia la 
naturaleza del acto ni esa equivalencia o estima- 
ción moral, 

Tampoco importa mucho que esa comisión se 
haga con mandato de dispensar o dejando liber- 
tad para hacerlo, pues respecto de la ley tal 
comisión lleva consigo la misma odiosidad, ya 
que se la deroga lo mismo, por más que, si me- 
dia un mandato riguroso por parte del superior, 
la eficacia parezca mayor. Y así FELINO, al ense- 
fiar en general que una disposición es odiosa 
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reddit, quia tunc non efl vna fimplex facultas A ceffam per fe primo folum intéditur fa 
difpenfandi , fed quafi difpenfatio in effe produ- uor communitatis, &illius,cui talis po” 
Cta , folam executionem fpeétans. Et hecra- tetas communicgcut , quod totum eft 
tio ex dicendis in (equenti a(fertione beneficium Principissergo eft late inver 
magis declarabitur. pretandam. Ethinc etiam intelligitur 
11. Dico tertio, Delegatio poteflatisdif differentia inter poteftatem generatim 
Poteflasdif penfandi in aliqua lege generaliter fa- — .conceffam,vel per refpeGum ad exprel- 
penfandi in Qa quoad perfonas fineillarumexpre(- fam perfonam: nam prior non refpicit 
aliqua lege fione, fauorabilis eft, & latè interpre- bonum priuatum,(ed commune , pofte- 
generalis fi tanda. Hzc et communis lententia rior veró neceffarió refpicit priuatum 
ne expref> iuris canonici interpretum in ei(dem commodum cum exceptione à commu- 
fione perfo Yocis,fcilicet,diQo $. Deadulierjs; &di- — ni iure, &ideohzc pofterior ex fe ele 
narum fa- Co cápit.vlt.de Simon.& DoGorumiu- — inuidiofa, & reftringenda, prior veró 
worabilis ris ciuilis in leg.Gallus. $.Et quid fi tantum, — minime, 
ei. ff.de lib.& poft.& inleg.a. fde Verbor. p Iam veró occurrebat hic explican- 73) 
obligat. & alia referunt Couarr.in 4.p. — dum,quomodo hec reftri&io,vel exten- Differentiá 
2.capit.2.5.8.numer.6.8 fequentibus& fio facienda fit in refcriptis has delega- intep pote- 
Sant. Sanci.lib.s.difp.2.numer.1,Soletetidm tiones continentibus. Sed hec materia flatem ge- 
hæc affertio probariexcap.vle.deSim, coincidit cá fimili de priuilegijs&ideo peralin cg 
& cap. Per venerabilem.Qui filij f(intlegit.  lib.8.éx profeffo tra&abitur. Nunc folü ceffam «ds 
fed in his locis non videtur effe fermo dico in hac vltima affertione extentio- per refpe- 
de poteltate delegata, led de poteftate nem potifsimü faciendam effe cotra de Gi ad pri- 
ordinaria, maxime in cap.Per venerabi- . leganté,nam fi contingat,delegationem Mati pm 
lem , nam de alio potelt elle controuer- effe io prgiudiciütertij,aut minuere ali- foam. ` 
fia. quam omitto, quia hec affertio ma- — quo modo iuri(di&ionem ordinarij Prg- 
gis nititur ratione, & communi fenfu — lati,quádo delegatio fit à fuperiori,&re 
Do&orum prudenter iudicantium,hác moto ,tüc exhac parte poterit re(trin- 
poteflatem (ic conceffameffefauorabi- ^ gi concefsio.Et ita docétauthores om- 
lem. Poffumus veró ex illis textibus fic C nescitati.In reliquis vero conftat, ver- 
argumentari, quia poteftas ordinaria borb proprietatéretinendam effe, &in- 
ad difpenfandum in lege noncenfetur — traillamtantum effe amplicationé faci 
odiofa,led fauorabilis& ampliandazer- endam iuxta principia pofita in c..83. 
go etiam poteftas conceffadignitatiex — quz in prefenti etia applicari poffunt. 
priuilegio,velperlegem,iuris commu- Tandé in vía huius poteftatisteruanda 
nis eft fauorabilis, quia iameftordina- efe forma re(cripti,vt fipfona fit eligéda 
ria,vt fupra dixi;ergo etiam poteílas de habeat omnes qualitates,que in refcrip 
legata generaliter addifpenfandum e(t to poftulátur:fi vero já eft ele&a, vel ia 
fauorabilis, Probatur confequétia,pri- — reícripto eft determinata,ipfaferuetin 
mo quia modus concefsionis per dele-  difpéfando formam in refcripto tradi- 
gationem, vel per legem,aut viam ordi- tam, nam fi excedat fines mandati nihil 
nariam, non variat rationem pote(la- faciet, iuxta dida fuprain lib.s. quz la- 
tis fed folum pluribus cõceditur,& plu- D tius ad materiam de Priuilegijs in lib.e. 
ribus modis; hoc autem non facit illam  applicabimus. Etmulta etiam dixiin 
odiofam, fi fecundum fe fauorabiliseft, — lib.6.de Voto ca. 16. 
Secundo quia ideò illa poteftas ordina- CAPVT XVIIL. 
ria fauorabilis e(t,quia non cfl contra 
ius, fed potius (ecundum ius, nec per fe 


poteft cenferi odio(a , aut nociua , cum Virum ad iustam difpenfationem éanfainfla ne^ 


i 2 
fit fimpliciter neceffariaad commune ce[faria fi? f 
regimén, & ad conuenientem víum le- Ncipimus dicere de finali caufa dit r 
gum, [ed poteltas etiam delegata gene- pélationis à fine enim maximé fumi- Decaufa Ó 
raliter non e(t córra ius, nec alicui no. tur infra dipenfationis canía.Hec au nali difpen 


cet(ed ad commune etiam commodum tem caufa pollulari poteft vel ad hone- fationis, 
ordinatur ; ergo fimiliter e(tfaoorabi-  ftatemadus difpenfandi,(cilicet , vt li- 
lis. Tertio, per hancpoteflatemficcon- — cité petatur ex pire lubditi, pig 

002 ttiam 


B El resumen marginal corresponde al fin del n. 11 
anterior. 








Cap. XVIII. 


siempre que se nombra a la persona a quien se 
ha de dispensar, da como razón que entonces 
no se trata de una sencilla facultad para dispen- 
sar sino de una como dispensa producida en su 
ser y que únicamente espera la ejecución. Esta 
razón se explicará más en la tesis siguiente. 

11. EL PODER PARA DISPENSAR DE UNA LEY 
GENERAL, DADO SIN NOMBRAR PERSONAS, ES FA- 
VORABLE.—DIFERENCIA ENTRE EL PODER CON- 
CEDIDO EN GENERAL Y EL CONCEDIDO EN RE- 
LACIÓN A UNA PERSONA PARTICULAR.—Digo 
—en tercer lugar: — que la delegación del poder 
para dispensar de una ley, concedido en térmi- 
nos generales en favor de personas pero sin 
nombrarlas, es favorable y se ha de interpretar 
ampliamente. 

Esta es la opinión común de los intérpretes 
del derecho canónico en los mismos pasajes, a 
saber, el párrafo De adulteriis y el dicho cap. 
últ. de Simonia, y de los doctores del derecho 
civil en el DiGEsTO; otros pasajes citan COVA- 
RRUBIAS y SÁNCHEZ. Suele también probarse 
esta tesis con el cap. últ. de Sim. y con el cap. 
Per venerabilem, pero en estos pasajes no pare- 
ce tratarse del poder delegado sino del poder or- 
dinario; sobre todo en el cap. Per venerabilem, 
pues sobre el otro puede haber una controversia 
que dejo, porque esta tesis más se apoya en la 
razón y en el común sentir de los doctores, los 
cuales juzgan prudencialmente que este poder, 
concedido en esta forma, es favorable. Con todo, 
podemos argumentar por esos textos de la si- 
guiente manera: 

Al poder ordinario para dispensar de una ley 
no se lo tiene por odioso sino por favorable y 
que se debe ampliar; luego también el poder 
concedido a una dignidad por privilegio o por 
ley del derecho común es favorable, porque 
—según he dicho— es ya ordinario; luego tam- 
bién es favorable el poder delegado para dispen- 
sar en general, 

Prueba de la consecuencia: lo primero, por- 
que la forma de la concesión por delegación, por 
ley o por vía ordinaria, no varía la naturaleza 
del poder: lo único que hace es que se conceda 
a más y de más maneras; ahora bien, esto no lo 
hace odioso si en sí mismo es favorable. 

Lo segundo, porque si el poder ordinario es 
favorable, lo es por no ser contrario al derecho 
ni se lo debe tener 'por odioso o nocivo de su- 
yo, siendo como es sencillamente necesario para 
el gobierno general y para el buen uso de las 
leyes; ahora bien, el poder delegado no es ge- 
neralmente contrario al derecho ni perjudica a 
nadie sino que él también se ordena al bien co- 
mún; luego es también favorable. 

Lo tercero: por este poder concedido de esta 
manera lo único que se busca directamente es 
favorecer a la comunidad y a aquel a quien se 
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comunica ese poder, todo lo cual es beneficio 
otorgado por el príncipe; luego se debe interpre- 
tar ampliamente. 

Con esto se entiende también la diferencia 
que existe entre ese poder si se concede en ge- 
neral y si se concede con relación a una perso- 
na expresa: el primero no mita al bien particu- 
lar sino al común; en cambio el segundo mira 
necesariamente al bien particular exceptuándolo 
del derecho común, y así este segundo es de 
suyo odioso y se debe restringir, no así el pri- 
mero. 

12. Sería oportuno explicar aquí cómo se 
debe hacer la restricción o ampliación en los 
rescriptos que contienen estas delegaciones; pe- 
ro esta materia coincide con la de los privilegios, 
y por eso se tratará de propio intento en el. 
bro 8.*. 

Ahora únicamente quiero decir —sobre esta 
última tesis— que la ampliación se ha de hacer 
principalmente en contra del delegante: en efec- 
to, si acaso —hecha por uno superior y remo- 
to— perjudica a un tercero o merma de alguna 
manera la jurisdicción del superior ordinario, la 
concesión se podrá restringir por esta parte. 
Así enseñan todos los autores citados. 

En los demás casos es claro que se ha de res- 
petar el sentido propio de las palabras y que la 
ampliación únicamente se ha de hacer dentro de 
los límites de ese sentido, y esto conforme a los 
principios que se establecieron en los capítulos 
III y IV, los cuales pueden aplicarse también a 
esto. 

Por último, en el uso de este poder se debe 
observar la forma del rescripto: por ejemplo, si 
se ha de elegir la persona, que esa persona ten- 
ga todas las cualidades que se exigen en el res- 
cripto; que ella, al dispensar, observe la forma 
señalada en el rescripto, pues si traspasa los lí- 
mites del mandato, no hará nada, conforme a lo 
dicho antes en el libro 5.?. Esto —más extensa- 
mente— lo aplicaremos en el libro 8. a la ma- 
tesria de los Privilegios. Mucho dije también en 
el libro 6.? de Voto, cap. XVI. 


CAPITULO XVIII 


PARA QUE LA DISPENSA SEA JUSTA 
¿SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA? 


1. CAUSA FINAL DE LA DISPENSA.—Vamos a 
comenzar a hablar de la causa final de la dis- 
pensa, ya que la causa justa de la dispensa se to- 
má ante todo de su fin. 

Esa causa justa puede requerirse sea para 
la rectitud del acto de la dispensa —a saber, 
para que por parte del súbdito la petición sea 
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reddit, quia tunc non efl vna fimplex facultas A ceffam per fe primo folum intéditur fa 
difpenfandi , fed quafi difpenfatio in effe produ- uor communitatis, &illius,cui talis po” 
Cta , folam executionem fpeétans. Et hecra- tetas communicgcut , quod totum eft 
tio ex dicendis in (equenti a(fertione beneficium Principissergo eft late inver 
magis declarabitur. pretandam. Ethinc etiam intelligitur 
11. Dico tertio, Delegatio poteflatisdif differentia inter poteftatem generatim 
Poteflasdif penfandi in aliqua lege generaliter fa- — .conceffam,vel per refpeGum ad exprel- 
penfandi in Qa quoad perfonas fineillarumexpre(- fam perfonam: nam prior non refpicit 
aliqua lege fione, fauorabilis eft, & latè interpre- bonum priuatum,(ed commune , pofte- 
generalis fi tanda. Hzc et communis lententia rior veró neceffarió refpicit priuatum 
ne expref> iuris canonici interpretum in ei(dem commodum cum exceptione à commu- 
fione perfo Yocis,fcilicet,diQo $. Deadulierjs; &di- — ni iure, &ideohzc pofterior ex fe ele 
narum fa- Co cápit.vlt.de Simon.& DoGorumiu- — inuidiofa, & reftringenda, prior veró 
worabilis ris ciuilis in leg.Gallus. $.Et quid fi tantum, — minime, 
ei. ff.de lib.& poft.& inleg.a. fde Verbor. p Iam veró occurrebat hic explican- 73) 
obligat. & alia referunt Couarr.in 4.p. — dum,quomodo hec reftri&io,vel exten- Differentiá 
2.capit.2.5.8.numer.6.8 fequentibus& fio facienda fit in refcriptis has delega- intep pote- 
Sant. Sanci.lib.s.difp.2.numer.1,Soletetidm tiones continentibus. Sed hec materia flatem ge- 
hæc affertio probariexcap.vle.deSim, coincidit cá fimili de priuilegijs&ideo peralin cg 
& cap. Per venerabilem.Qui filij f(intlegit.  lib.8.éx profeffo tra&abitur. Nunc folü ceffam «ds 
fed in his locis non videtur effe fermo dico in hac vltima affertione extentio- per refpe- 
de poteltate delegata, led de poteftate nem potifsimü faciendam effe cotra de Gi ad pri- 
ordinaria, maxime in cap.Per venerabi- . leganté,nam fi contingat,delegationem Mati pm 
lem , nam de alio potelt elle controuer- effe io prgiudiciütertij,aut minuere ali- foam. ` 
fia. quam omitto, quia hec affertio ma- — quo modo iuri(di&ionem ordinarij Prg- 
gis nititur ratione, & communi fenfu — lati,quádo delegatio fit à fuperiori,&re 
Do&orum prudenter iudicantium,hác moto ,tüc exhac parte poterit re(trin- 
poteflatem (ic conceffameffefauorabi- ^ gi concefsio.Et ita docétauthores om- 
lem. Poffumus veró ex illis textibus fic C nescitati.In reliquis vero conftat, ver- 
argumentari, quia poteftas ordinaria borb proprietatéretinendam effe, &in- 
ad difpenfandum in lege noncenfetur — traillamtantum effe amplicationé faci 
odiofa,led fauorabilis& ampliandazer- endam iuxta principia pofita in c..83. 
go etiam poteftas conceffadignitatiex — quz in prefenti etia applicari poffunt. 
priuilegio,velperlegem,iuris commu- Tandé in vía huius poteftatisteruanda 
nis eft fauorabilis, quia iameftordina- efe forma re(cripti,vt fipfona fit eligéda 
ria,vt fupra dixi;ergo etiam poteílas de habeat omnes qualitates,que in refcrip 
legata generaliter addifpenfandum e(t to poftulátur:fi vero já eft ele&a, vel ia 
fauorabilis, Probatur confequétia,pri- — reícripto eft determinata,ipfaferuetin 
mo quia modus concefsionis per dele-  difpéfando formam in refcripto tradi- 
gationem, vel per legem,aut viam ordi- tam, nam fi excedat fines mandati nihil 
nariam, non variat rationem pote(la- faciet, iuxta dida fuprain lib.s. quz la- 
tis fed folum pluribus cõceditur,& plu- D tius ad materiam de Priuilegijs in lib.e. 
ribus modis; hoc autem non facit illam  applicabimus. Etmulta etiam dixiin 
odiofam, fi fecundum fe fauorabiliseft, — lib.6.de Voto ca. 16. 
Secundo quia ideò illa poteftas ordina- CAPVT XVIIL. 
ria fauorabilis e(t,quia non cfl contra 
ius, fed potius (ecundum ius, nec per fe 


poteft cenferi odio(a , aut nociua , cum Virum ad iustam difpenfationem éanfainfla ne^ 


i 2 
fit fimpliciter neceffariaad commune ce[faria fi? f 
regimén, & ad conuenientem víum le- Ncipimus dicere de finali caufa dit r 
gum, [ed poteltas etiam delegata gene- pélationis à fine enim maximé fumi- Decaufa Ó 
raliter non e(t córra ius, nec alicui no. tur infra dipenfationis canía.Hec au nali difpen 


cet(ed ad commune etiam commodum tem caufa pollulari poteft vel ad hone- fationis, 
ordinatur ; ergo fimiliter e(tfaoorabi-  ftatemadus difpenfandi,(cilicet , vt li- 
lis. Tertio, per hancpoteflatemficcon- — cité petatur ex pire lubditi, pig 

002 ttiam 


B El resumen marginal corresponde al fin del n. 11 
anterior. 








Cap. XVIII. 


siempre que se nombra a la persona a quien se 
ha de dispensar, da como razón que entonces 
no se trata de una sencilla facultad para dispen- 
sar sino de una como dispensa producida en su 
ser y que únicamente espera la ejecución. Esta 
razón se explicará más en la tesis siguiente. 

11. EL PODER PARA DISPENSAR DE UNA LEY 
GENERAL, DADO SIN NOMBRAR PERSONAS, ES FA- 
VORABLE.—DIFERENCIA ENTRE EL PODER CON- 
CEDIDO EN GENERAL Y EL CONCEDIDO EN RE- 
LACIÓN A UNA PERSONA PARTICULAR.—Digo 
—en tercer lugar: — que la delegación del poder 
para dispensar de una ley, concedido en térmi- 
nos generales en favor de personas pero sin 
nombrarlas, es favorable y se ha de interpretar 
ampliamente. 

Esta es la opinión común de los intérpretes 
del derecho canónico en los mismos pasajes, a 
saber, el párrafo De adulteriis y el dicho cap. 
últ. de Simonia, y de los doctores del derecho 
civil en el DiGEsTO; otros pasajes citan COVA- 
RRUBIAS y SÁNCHEZ. Suele también probarse 
esta tesis con el cap. últ. de Sim. y con el cap. 
Per venerabilem, pero en estos pasajes no pare- 
ce tratarse del poder delegado sino del poder or- 
dinario; sobre todo en el cap. Per venerabilem, 
pues sobre el otro puede haber una controversia 
que dejo, porque esta tesis más se apoya en la 
razón y en el común sentir de los doctores, los 
cuales juzgan prudencialmente que este poder, 
concedido en esta forma, es favorable. Con todo, 
podemos argumentar por esos textos de la si- 
guiente manera: 

Al poder ordinario para dispensar de una ley 
no se lo tiene por odioso sino por favorable y 
que se debe ampliar; luego también el poder 
concedido a una dignidad por privilegio o por 
ley del derecho común es favorable, porque 
—según he dicho— es ya ordinario; luego tam- 
bién es favorable el poder delegado para dispen- 
sar en general, 

Prueba de la consecuencia: lo primero, por- 
que la forma de la concesión por delegación, por 
ley o por vía ordinaria, no varía la naturaleza 
del poder: lo único que hace es que se conceda 
a más y de más maneras; ahora bien, esto no lo 
hace odioso si en sí mismo es favorable. 

Lo segundo, porque si el poder ordinario es 
favorable, lo es por no ser contrario al derecho 
ni se lo debe tener 'por odioso o nocivo de su- 
yo, siendo como es sencillamente necesario para 
el gobierno general y para el buen uso de las 
leyes; ahora bien, el poder delegado no es ge- 
neralmente contrario al derecho ni perjudica a 
nadie sino que él también se ordena al bien co- 
mún; luego es también favorable. 

Lo tercero: por este poder concedido de esta 
manera lo único que se busca directamente es 
favorecer a la comunidad y a aquel a quien se 
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comunica ese poder, todo lo cual es beneficio 
otorgado por el príncipe; luego se debe interpre- 
tar ampliamente. 

Con esto se entiende también la diferencia 
que existe entre ese poder si se concede en ge- 
neral y si se concede con relación a una perso- 
na expresa: el primero no mita al bien particu- 
lar sino al común; en cambio el segundo mira 
necesariamente al bien particular exceptuándolo 
del derecho común, y así este segundo es de 
suyo odioso y se debe restringir, no así el pri- 
mero. 

12. Sería oportuno explicar aquí cómo se 
debe hacer la restricción o ampliación en los 
rescriptos que contienen estas delegaciones; pe- 
ro esta materia coincide con la de los privilegios, 
y por eso se tratará de propio intento en el. 
bro 8.*. 

Ahora únicamente quiero decir —sobre esta 
última tesis— que la ampliación se ha de hacer 
principalmente en contra del delegante: en efec- 
to, si acaso —hecha por uno superior y remo- 
to— perjudica a un tercero o merma de alguna 
manera la jurisdicción del superior ordinario, la 
concesión se podrá restringir por esta parte. 
Así enseñan todos los autores citados. 

En los demás casos es claro que se ha de res- 
petar el sentido propio de las palabras y que la 
ampliación únicamente se ha de hacer dentro de 
los límites de ese sentido, y esto conforme a los 
principios que se establecieron en los capítulos 
III y IV, los cuales pueden aplicarse también a 
esto. 

Por último, en el uso de este poder se debe 
observar la forma del rescripto: por ejemplo, si 
se ha de elegir la persona, que esa persona ten- 
ga todas las cualidades que se exigen en el res- 
cripto; que ella, al dispensar, observe la forma 
señalada en el rescripto, pues si traspasa los lí- 
mites del mandato, no hará nada, conforme a lo 
dicho antes en el libro 5.?. Esto —más extensa- 
mente— lo aplicaremos en el libro 8. a la ma- 
tesria de los Privilegios. Mucho dije también en 
el libro 6.? de Voto, cap. XVI. 


CAPITULO XVIII 


PARA QUE LA DISPENSA SEA JUSTA 
¿SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA? 


1. CAUSA FINAL DE LA DISPENSA.—Vamos a 
comenzar a hablar de la causa final de la dis- 
pensa, ya que la causa justa de la dispensa se to- 
má ante todo de su fin. 

Esa causa justa puede requerirse sea para 
la rectitud del acto de la dispensa —a saber, 
para que por parte del súbdito la petición sea 
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etiam,ac licité ex parte foperioriscon- A dedicinonpoteftlegiflator transgredi 


cedatur,vcl etiam ad valorem difpenía 
tionis,& víus eius. Nync ergo folum de 
iuftitia, feu honeffate agimus, in fe- 
quenti veró capite de valore dicemus. 
Intelligitur autem quzítio przcipue de 


ipfomet leg:flatore difpeníante in lege. 


fua, inde enim à fortiori conĝabit reio 
lutio de inferioribus difpenlantibus in 
legibus fuperiorum per poteltates fibi 
commiílás , nam fi fuperiori non licet 
talis difpenfatio ,multó minus licebit 
inferiori,vt d fortiori ex fequenti capi- 
-te patebit. 

Ratío ergo dubitandi generalis effe 
poteft, quia fi iufta caufa effet (emper 
neceffaria ad difpenlandum , non effet 
neceffaria authoritas fuperioris dilpé- 
fantis. Probatur confequentia,quia iu- 
fla caua per fe e(t (ufficiens ad excu- 
fandum ab obligatione legis huinanz, 
dcquatra&damus. Velcerté ad íummü 
c(fet necellarius aQus fuperioris per 
modum interpretationis authcacice,vt 
con(let,talem caulam effe iultam,& fuf- 
ficientem ad excufandum à lege, ipfe 
veró fuperior non tolleret obligatio- 
nem, & confequenter non difpeníaret. 
Secundo ell fpecialis ratio dubitandi 
'in ipfo legiflatore;quia lex fola illius vo 
luntate pofita e(t; ergo per candem au- 
ferri poteft licité abíque alia caufa. 
Probatur confequentia, tum quia fupe- 
rior e(t dominus fuz voluntatis, tum 
etiam quia non fubditur legi ,tum de- 
nigue quia poteh (ua voluntate totam 
legem auferre ; ergo etiam ex parte. 
Tertio quia difpentare (ine caula in le- 
ge nonelt iatrincefe malum,nec efl ma- 
Jum, quia prohibitum rcípe&u legifla- 
toris;ergo ullo modo.Maior patet, rá 


€x víu,quia Papa (xpe difpéfat fine cau- p 


fa idú; (cienter,& exprefle, non e(t auté 
prelumédum, malè facere,ergo fignum 
elt,illud non effe intinfecé malum, alids 
nunquam liceret, cum etiam quia nulla 
potett aisignari virt*,cui intrinfecé re. 
pugnet talis adus , non e(l enim contra 
Jultitiam, vel contra charitatem , quia 
talis difpenfacio prodeft accipienti , & 
nemini e(t nociua. Altera vero pars pa- 
tet, quia vel hoc ell prohibitum per eá- 
dem legem,in qua fit di(pen(atio,& hoc 
non quia tantum obligat circa fuum 
adum,quem prohibet,vel przcipit,vn- 


B 


Cc 


legem, in qua fine caufa difpenfat,quia 


non agit contra obligationem cios, fed - 


tollit illam;vel hocprohibitio efl per a- 
liam legem pofitiuam,& hoc eriam dici 
non poteft, quia nulla talis afsignari po 
telt, przfertim reípe&u ipfius Princi- 
pis,leu legiflatoris. 

Propter hzc opinari poffet aliquis, 
nó effe(per fe loquédo)peccatá difpen- 
fare in propria lege fine cauía, fed ad 
fummum ex accidenti, quando id gene- 
raret fcandalum, vel perturbationem 


Diponfare 


fine caufa 
an fit lici- 


in republica, aut daret occafionem ali- fA. 


js fubditis violandi legem , aut fi ob ta- 
lem difpéfationem grauamen iniullum 
io alios redundaret, quz omnia extrin- 
feca tunt,& feparari poffunt d cali a&u, 
hoc ergo modo reputari poteh ille a- 
Gus per fe non malus, led indifferens, 
ac fubinde honeftari poffe ex quocund; 
alio fine, fine iufta caufa, que fpecialem 
rationem praebeat difpeníandi. Sicque 
aliqui authores dixide videntur ,in fu- 
premo Principe non effe neceffariam 
cauíam ad difpenfandum. Gloff. vit. in 1. 
Relegati ff.de Penis :nam cum lex dicat, 
neminem poffe difpeníare in poena cx- 
ilij nifi Imperatorem ex aliqua caufa , addit 
Gloff. Magna, ds iufla caufa efl eius voluntas, 
quam ibi Barth. approbat.num.4. Ean- 
dem opinionem videtur tenere Innoc, 
in cap. Cum ad monaflerium , de Stat.Mo- 
nachor. numer. 3. & 4. quem alij ibi fe- 
quuntur , & Panormit. in capit.Diuerfis, 
de Cleric. coniug. numer.4. in capit. 2. 
de Schis.num.4. Deci. in cap. Que in Ec- 
clefiarum deConftit.num.29.Rofel.verb. 
Dipenfatio, num.6. Felin.referens plures 


, in cap.2.de Conftitut.Fallent.4.numer. 


23. vb: Anton.de Batrio dizit, folam li- 
beralitatem Papz fufficere pro caufa 
difpenfationis, quod approbat Felin.in 
Cap. Ald audientiam ,2.dc Refcript.num.4. 
Qui clarius quàm alij declarat hanc 
fententiam procedere non folum in fo» 
ro contentio(o , fed etiam in foro conf- 
cientie, extítimo tamé etiam in hoc có- 
mitti zquiuocationem, vt infra dicam, 
Citatur etiam Turrecrem.in ca. fingula, 
89.di(l.n.14.círca fin&,& plures alios p 
hac fententia refert Sanci.lib.8. de Ma- 


trim.difp.13.0.2. Veruntamen hi autho- . 


res fi attenti legátur, non traaat pun- 
&ü huius quc(tionis,anpofsit legiflator 
licité 


D 13 attenti / attente 


Glofa, 


Barth, 
Innoc. 


Panormit. 
Decius, 
Refel. 


Felin. 
ANO 


Turrecr, 
Sancha 
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lícita, y para que también por parte del supe- 
rior la concesión sea justa y lícita—, sea tam- 
bién para la validez de la dispensa y de su uso. 
Ahora sólo tratamos de la justicia o rectitud; en 
el capítulo siguiente hablaremos de la validez. 
Y el problema se plantea principalmente con 
relación al legislador mismo cuando dispensa de 
su ley, pues con esto constará con mayor razón 


cuál es la solución respecto de los inferiores 


cuando dispensan de las leyes de sus superiores 
con poder recibido de ellos: en efecto, si tal dis- 
pensa no le es lícita al superior, mucho menos 
lo será al inferior, como con más razón apare- 
cerá por el capítulo siguiente. 


2. La razón general para dudar puede ser 
que si para dispensar fuese siempre necesaria 
una causa justa, no se necesitaría la autoridad 
de un superior que dispensase —prueba de la 
consecuencia: una causa justa es de suyo sufi- 
ciente para excusar de la obligación de la ley hu- 
mana de que tratamos—, o a lo sumo sería ne- 
cesario un acto del superior a manera de inter- 
pretación auténtica para que constase que tal 
causa era justa y suficiente para excusar de la 
ley, pero el superior no quitaría la obligación y 
consiguientemente no dispensaría. 

Hay —en segundo lugar— una razón especial 
para dudar por parte del mismo legislador, y es 
que la ley se dio ánicamente por voluntad suya; 
luego esa misma voluntad puede suprimirla lí- 
citamente sin ninguna otra causa. Prueba de la 
consecuencia: lo primero, porque el superior es 
dueño de su voluntad; lo segundo, porque no 
está sujeto a la ley; finalmente, porque puede 
con su voluntad suprimir toda la ley, luego tam- 
bién una parte de ella. 

En tercer lugar, el dispensar de la ley sin 
causa no es intrínsecamente malo; ni es malo 
porque al legislador le esté prohibido hacerlo; 
luego no es malo de ninguna manera. 

La mayor es clara: Lo primero, por la prácti- 
ca, pues el Papa muchas veces dispensa sin cau- 
sa, y eso a sabiendas y expresamente; ahora 
bien, no es de presumir que obre mal; luego es 
señal de que eso no es intrínsecamente malo, 
pues en otro caso nunca sería lícito. Y lo segun- 
do, porque no puede señalarse ninguna virtud 
a la cual se oponga intrínsecamente ese acto, 
pues no es contrario a la justicia ni a la caridad, 
ya que tal dispensa aprovecha al que la recibe 
y no es perjudicial para nadie. 


Y la segunda parte de la mayor es también 
clara, porque eso, o está prohibido por la misma 
ley de que se dispensa —y esto no, porque úni- 
camente obliga con relación al acto que prohibe 
o manda, y por tanto no puede decirse que el 
legislador quebrante la ley de que dispensa sin 
causa, dado que no obra en contra de su obliga- 
ción sino que la quita—, o esa prohibición la 
da otra ley positiva, y tampoco esto puede decir- 
se, porque ninguna ley tal puede señalarse, so- 
bre todo respecto del mismo príncipe o legis- 
lador. 


3. ¿Es LÍCITO DISPENSAR SIN CAUSA?——Por 
estas razones podría alguno opinar que de suyo 
no es pecado dispensar sin causa de su propia 
ley, sino a la más accidentalmente cuando ello 
produjese escándalo o perturbación en la comu- 
nidad, o diese ocasión a los otros sábditos para 
violar la ley, o si por tal dispensa se siguiese 
un gravamen injusto para los otros; ahora bien, 
todo esto es extrínseco y puede separarse de ese 
acto; por consiguiente, en este sentido, a ese ac- 
to se lo puede tener por no malo de suyo sino 
por indiferente y que por tanto puede justifi- 
carse por cualquier otro fin aun sin causa justa 
que signifique una razón especial para dispensar. 
Y así algunos autores parece que dijeron que 
los soberanos no necesitan causa para dispensar. 

Sirva de ejemplo la GLosA DEL DIGESTO en 
la ley Relegati: Diciendo la ley que nadie pue- 
de dispensar de la pena de destierro sí no es el 
emperador por alguna causa, añade la GLOSA: 


. Grande y justa causa es su voluntad, frase que 


BÁRTOLO aprueba. La misma opinión parece 
sostener INOCENCIO, al cual siguen otros, y Tu- 


. DESC H IS, Decio, RosEL. y FELINO, que cita a 


otros. ANTONIO DE BUTRIO dijo que sola la libe- 
ralidad del Papa basta como causa para la dis- 
pensa. FELINO aprueba esta frase y más clara- 
mente que otros declara que esta teoría vale no 
sólo para el fuero contencioso sino también pa- 
ra el fuero de la conciencia, aunque —como diré 
después— yo creo que también en esto se in- 
curre en ambigüedad. Se cita también a Tor- 
QUEMADA, y SÁNCHEZ cita en favor de esta 
opinión otros autores más. 


Pero estos autores —si se los lee con aten- 
ción— no tratan el punto de este problema, a 
saber, si puede sin causa el legislador dispensar 
de su ley. lícitamente, sino sencillamente si pue- 


—__ aaae 


Felin. 
syl. 
Angel. 
Palude 
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licite , (ed fimpliciter an pofsit difpen- A matrimonijs difpenfationes non dena 


fare in fua lege (ine caufa, & hoc modo 
affirmant, & interdum declarant;talem 
difpenfationem reddere tutum difpéla. 
tum apud Deum, in conícientia, vt pa 
tct ex Felin. fuprá, & Sylu.verb.difpen- 
fatio q.3.Angel.n.3. & Palud.4.d. 58.9.4. 
art. 4.n. 40 Exiftimo ergo vel nullos,vcl 
certe paucos authores tenuiffe fenten- 
tiam illam in di&o fenfu, quod eft ma- 
xime attendendum , ne alicui propter 
authoritatem totDo&orum probabilis 
fortaffe videatur. 
Dicendum ergo e(tlegilatorem,etiá 


Requiri'W fi Princeps lapremus, vcl lammus Pon- 
caufa iujé4. tifex Giesnon poffe licite di(pen(are in le 
vi licite dif ge (ua Gne caufa iu(ta,vel proportiona- 
penes, €. ca legi,in qua di(penfat. ER communis 
princepsf^ Theologorum,tenet D.Thom.1.2.q.97. 
prem”,vel art.5, Caier.q.96.art.4. & alij expofito- 


simusPon res ibi,&Sotolib.1.de Iuff.q.7.act.3.Ex 


tifex. 
D.Tbom. 
Caiet. 
Soto. 
Hostienf. 
Panor. 
Turrecr. 


Rebuff. 
Nauar, 


$. 





iuris autem peritis idem declarant Ho- 
ftiens.in Sum.tit. de Filijs przíbyt.in fi- 
ne,verb. Nonomitto,, Panormit.in capit, 
Qua in Ecclefiarum,de Con(tit.n.17. & ca. 
Extirpanda $. Qui vero , de Przbend.in Re- 
per.0.44.& in capit. Per venerabilem. Qui 
fil.fint legit.n.4. vbi tta exponit fenten- 
tiam Innoc. fupra allegatam, & dica 
DoG&orum ,qui illum fequuntur. Idem 
ex profeffo Turrecrem. (ententiam D. 
Thomsa ad literam lequens in cap.Confe- 
quen: , dift. x 1. Rebuff. in concordar.tit. 
Forma mandati, verb.Difpefationes, & in Pra 
xi tit. de Difpeníati. in plutali.bencf.n.. 
55.vbin.56.dicit,hanc effe communem 
fententiam Theologorum, & fere om- 
nium iuris canonici interpretum, & idé 
tenet Nauarr.in cap. $i quando, de Ref- 
cript.excep.8.n«13. & alij communiter, 
quos fupra Sanc.rcfert,n. 3.& in fcqué e 
tibus alios defignabimus. 7 
Atdue hac fententia cht confentanea 
iuri canonico x.queftione.7.cap.Necef- 
farias , & fequentibus , vbi tunc folum 
permittitur à Patribus difpéfatio , quá- 
do iu(la caufa intercedit:& dicitur,illa 
ceffante,dcbere etiam indulgétiam cef- 
fare,ibidem, in capite. Quod pro remedio, 
Multum etiam iuuat Tridentin. fef. 35. 
capit.18.deRceform.vbi indicat,difpen- 
fare fine iu(la caufa, Nibil aliud effe, quam 
"ynicuique ad leges tranfgrediendas aditum 
aperire, Et idco feff. 24. capite 5. de Re- 
formation. ftatuit , vt in comtrahendis 


tur,nifi ex caufa, Secundo coaíona: di- 
&a lex Relegati, de Poen. nam de Impera- 


' tore dicens;poffe difpenfare in perna iu 


re impofita,addit,ex caufa aliquas, Perpe 
ramque addidit Glofia voluntaté Prin- 
cipis effe magnam caufam , nam per [e 
manifeftnmerar, Imperatorem non dif: 
peníare, nifi ex fua voluntate ; ergo lex 
illa vltra voluntatem requirit caufam. 
Nifi forté Glofl. illa intelligatur de vo- 
luntate rationabili, nam hec caufam 
inuoluit. Adidem induci potcft lex 4. 
in princip.. de Damn. infe&. quatenus 
dicit , Prætorem , poffe defimitum terminum 
ex caufa dare. 
Teitio, ac przcipue probatur affer- 
tio ex natorali iute, quod D. Thomas 
colligit ex verbis Chrifti Luc. 12. Quis 
putas, efi fidelis difpen(ator , do prudens. Nam 
Princeps etiamfi fit author legum, non 
eft dominus(vt fic dicam) fed diípenfa- 
tor illarum ; ergo etiam quando in illis 
di(peníat,fe gerere debet, vt fidelis dif. 
penfator,& prudens,&non vt abíolutus 
dominus. At fi abíque caufa vnum , vel 
alium liberet ab obligatione legis, nec 
prudencer,nec fideliter difpen(at; ergo 


C: abutitur fuo munere, & peccat. Primü 


antecedens probatur,quia Pontifex,vel 
ctiáRex nó e(t ablolutus dominus com- 
munitatis fibi fubdicz, (ed paltor, & re- 
&or , & idcó non poteft leges ponere in 
fuam priuatamvtilitatem,(ed pro com» 
muni cinium vtilitate , vt füprà di&um 
e(t,& propterea legillatoresà Paulo vo 
cantur miniltri, & difpenfatores Deis 
ergo ipfa legiflatio eft quzdam fidelis 
adminiflratio , feu dilributio obliga- 
tionis,quz per legem imponitur.Prima 
vero cófequentia probatur,quia ciuídé 
poteftatis eft in legiflatore aQus difp&- 
fandi in lege , cuius c(t aGue ferendi le. 
gem,vt conflat;ergo eft aĝus non domi» 
nij abíoluti, fed adminiltracionis, & (ve 
ipfum nomen prz fe fert) e a&us dil- 
penfatoris,vt fic ; ergo ctiam debet effe 
fidelis, & prudens. Quod autem difpen- 
fatio fine caufa faGa noa fit prudens, 
pet fe notum videtur, quia non e(t cons 
fentanea rcág rationi, nec fini potenta- 
tis], d qua procedit, nam illa per fe eff 
propter bonum commune; illa antem 
difpeníatio eft tantum propter prina- 
tum commodum,vel affe&um , & ita cft 
Qoo 3 abuíus 


Glofía fi a 
pra allegda 
ta recu 


8 
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de dispensar, y en este sentido lo afirman, y a 
veces declaran que tal dispensa da seguridad 
delante de Dios y en conciencia a aquel a quien 
se dispensa, como se ve por FELINO, SILVESTRE 
y el PALUDANO. 


Creo, pues que o nadie o pocos autores sostu- 
vieron esa opinión en el sentido dicho: esto hay 
que tenerlo muy en cuenta, no vaya a suceder 
tal vez que a alguno esa opinión le parezca pro- 
bable por la autoridad de tantos doctores. 


4. AUN TRATÁNDOSE DE UN SOBERANO O 
DEL Sumo PONTÍFICE, SE REQUIERE CAUSA JUS- 
TA PARA DISPENSAR LÍCITAMENTE.—Hay que 
decir, pues, que el legislador —aunque sea so- 
berano o Sumo Pontífice— no puede lícitamente 
dispensar de su ley sin una causa justa o pro 
porcional a la ley de que dispensa. 


Esta es la tesis comán de los teólogos, y la 
sostienen SaNTo Tomás, Tomás DE Vio y otros 
comentaristas, y Soro. De los juristas declaran 
lo mismo ENRIQUE DE SEGUSIO y 'TUDESC HIS, 
el cual interpreta en este sentido la opinión an- 
tes aducida de Inocencio y las frases de los 
doctores que le siguen. Lo mismo hace de pro- 
pio intento TORQUEMADA, que sigue a la letra 
la opinión de SaNTo Tomás, y REBUFFE, el cual 
dice que esta es la opinión comün de los teólo- 
gos y de casi todos los intérpretes del derecho 
canónico. Y lo mismo sostiene AZPILCUETA y 
otros en general, a los cuales cita SÁNCHEZ. 
Otros más aduciremos en lo que sigue. 


5. REFUTACIÓN DE LA GLOSA ANTES ADU- 
CIDA.—Esta opinión es conforme al derecho ca- 
nónico en el cap. Necessaria y siguientes: en él 
los Padres permiten la dispensa únicamente 
cuando existe una causa justa, y se dice que si 
ella cesa, debe cesar también la dispensa. Mucho 
la favorece también el TRIDENTINO en la ses. 
25, en que indica que dispensar sin justa causa 
no es otra cosa que abrir la puerta a todo el 
mundo para quebrantar las leyes. Por eso en 
la ses. 24 establece que para contraer matrimo- 
nio no se den dispensas si no es con causa. 

De acuerdo con esta opinión está —en se- 
gundo lugar— la dicha ley Relegatí, pues, di- 
ciendo acerca del emperador que puede dispen- 
sar de las penas impuestas por el derecho, aña- 
.de: Con alguna causa. Erróneamente añadió la 


GLosA que la voluntad del emperador era una 
causa grande, pues era evidente que el empera- 
dor no dispensaba si no era por su voluntad; 
luego la ley requiere una causa además de esa 
voluntad, a no ser que esa Glosa se refiera a 
la voluntad razonable, pues ésta incluye la 
causa. 


También puede aducirse el DicesTo cuando 
dice que el pretor puede con causa conceder un 
término definido. 


6. En tercer lugar y principalmente, se prue- 
ba la tesis por el derecho natural, que SANTO 
Tomás deduce de las palabras de Crisro 
¿Quién es el administrador prudente y fiel? 

En efecto, el superior, aunque sea autor de 
las leyes, no es —digámoslo así— dueño de 
ellas sino su administrador; luego también cuan- 
do dispensa de ellas debe portarse como admi- 
nistrador fiel y prudente y no como dueño ab- 
soluto. Ahora bien, si sin causa libra a uno y 


` a otro de la obligación de la ley, no dispensa 


prudente ni fielmente; luego abusa de su cargo 


y peca. 

Prueba del primer antecedente: Ni el Papa 
ni el rey son dueños absolutos de la comunidad 
sujeta a ellos, sino pastores y rectores, y por 
tanto no pueden dar leyes en provecho suyo 
particular sino para utilidad común de los ciuda- 
danos, según se dijo antes; por eso a los legisla- 
dores San PABLO los llama ministros y adminis- 
tradores de Dios; luego la legislación misma es 
una fiel administración o distribución de la obli- 
gación que se impone por la ley. 

Y la primera consecuencia se prueba así: A 
un mismo poder —por parte del legislador— 
pertenece el acto de dispensar de la ley que el 
acto de dar la ley, como es claro; luego es un 
acto no de dominio absoluto sino de adminis- 
tración, y —como indica el mismo nombre— es 
un acto de administrador como tal; luego debe 
ser también fiel y prudente; ahora bien, que la 
dispensa concedida sin causa no es prudente, pa- 
rece cosa evidente. 


En efecto, no es conforme a la recta razón ni 
al fin del poder de que procede, pues este po- 
der es de suyo para el bien común, y el móvil 
de esa dispensa es únicamente el provecho o el 
afecto particular, y así es un abuso del poder. 








2.COr. 10. 
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abufos potellatis, itemquia lexe có- A confonat fuototi.Quia vero hzc turpi- 


mune bonum,& illa vulneratur fine cau- 
fa. Denigue quia vniformitas, ac pro- 
portio iater membra corporis per fe 
Ípe&atad totius corporis bonü , quod 
etiam per tales diípenlationes leditur, 
& deformatur.Vt hz rationes probant 
etiam, illum auim non effe fidelitatis 
debitz à difpenfatore , quia tenetur ex 
vi fidelitatis debite ratione fui muneris 
conuenienter vti fua poteftate ad finem 
eius, & conferuare. ac promonere com- 
maune bonum, Nam vt Paul.ait 2. Corin. 
10.Pote(las non ef dáta indeflruGio- 
nem fed in Züificationem Et ita foluta 
manet fecunda ratio dubitandi,qua for 
taffe probat ralem difpenfationem elle 
validam , non camen iuftam , quia Prin- 
ceps non eltita dominus fuz volunta- 
tis vt non (ubdatur legi naturali, &pro- 
prie. An vero idem fit de ablatione to- 
tius legis, infra dicetur. 

Sedobijci poteft contra hunc difcur 
fum,nam fequitur , malitiam huius a&* 
difpenfandi fine caufa in lege, tantum 
efle contra fidelitatem, ac fubinde tan- 
tum efie ex fuo genere venialem:confe- 
quens e(l creditu difficile;ergo. Seque- 
la declaratur , quia ex hoc , quód aĝus 


' fit contra prudentiam, non habet a&us 


fpecificam malitiam , nam ille defedus 
generalis ell omni peccato; fpeciem au 
tcm fumit ex materia virtutis , vel vitij 
moralis,in qua veríatur.1lla ergo mali- 
tia imprudentis difpeníationis cantum 
efi contraria fidelitati morali; fidelitas 
autem ex fuo genere tantum obligat 
fub veniali, ficut & veritas;ergo illa ma 
litiaex (no genere tantum eft venialis, 
Hec ebicáio duo petit inter fe conne- 
xa, vnum elt,ad quam virtutem perti: 
neat obligatio hec non difpenfandi in 
lege , nifi ex caua infla:aliud eft, quam 
grauis fit ex genere fno transgredi hác 
obligationem. ED 

Et incipiendo ab hoc pofleriori pun- 
Go, Nauarr.in Sum. PrzJud.9.n.14.do« 
cuit, hoc tantum cffe peccatum venia; 
Je,citague Caiet.1.2.9.96.articul.5. vbi 
Caietan. folum dicit, male facere Prin- 
cipem,fe vel alium eximendo ab obliga 
tionc legis fine cabía , non tamé pecca- 
re contra legem,in qua difpeníat , fed 
Contra alia principia naturalia;prafer - 
tim contra illud, Turpis eft pars,qua nó 


D 3 gravis / grave 
D 8 citaque / citatque 


tudo vidctur leuis, ideo Nauar.videtur 
Caietanum allegaffe pro hac fententia, 
€ in eandem inclinat Soto libr. 1.de lu- 


fitit.quzft.vltim.articul.vltim.licet nó Soto. 


declaret aperte, Eandemque feqnuti 
funt aliqui moderni , quos refert ,& fe- 


quitur Sanci. di&a difput.18. numer,7. SNc» . 


Non explicát autem hi authores, cuius 
fpeciei fit malitia, quam habet a&us ma 
la difpeníandi ex obic&o fuo,fed dicüt, 
ex circüflatia extrinfeca poffe effe mor 


' talem ratione fcandali,vel notabilis no 


B 


cuméti, vel iniu(li granaminis aliorum, 
extinfeco autem obieGo, quatenus pre 
ciíe eft exemptiod lege fine caufa , non 
videri rem tanti momenti,vt ad pecca- 
tum mortale ex genere fufficiat. 

Ego veró cenfeo,in Principe effe pec 
catum mortale ex genere fuo , difpenía- 
re in lcge fua fine caufa. Ita fentit Ca- 
ietan.in Summ. verb.Di[penfatio,dum ait; 
effe hoc peccatum veniale in paruis, 


9. 
Peccatum 
effe in prin 
cipe difpen 


vnde videtur fupponere in magnis effe Jare in lege 
mortale, ac fubinde ex genere effe tale. fua fimecan 


Poílea vero ita id explicat, vt potius 
fignificet,tantum effe mortále , quando 


fa , G boc 
mortale ex 


. difpenlatio redundat contra ius diui- genere fuo. 


C 


num, velnaturale, & confequenter eft 
invalida , & illum imitatur Armil.ibi p. 
33.Clarius hoc fentit Valent.2.p.d.7. q. 


5.pun&.9.qui etiam ad hoc inducit Ca- ci, * 


ietan.prima fecunda,que(lion.96.art. 5. 


Apertius tradit Couar.in 4.2.part.cap. 
6.$. 9, numer.7. & inclinat Soto in 4.d. 


trnil. 
Valent, 
Couar, 


39.articul.2.in fine corporis ibi , fas non Sot, 


ef , & fequuntur quidam alij fummiflz, 
quos refert Sanci. & eandem fupponc- 
re videntur omnes, qui tenent,talem dif 
penfationem effe inualidam,quos capi- 
te fequenti referam. Ac fubinde hoc fas 
tentur de inferiori difpenfante in lege 
fuperioris fine caufa, vt fumitur ex Na- 
uar.in Sum.cap.25. numer.5. vbi ratio- 
nem reddit , quia hæc;efllin iuftitia gra. 
uis, que eft peccatum mortale. Hzc ve- 
ró ratio poteh cum proportione, licet 
nó cum zqualitate, ad przfens accom- 

modari pote(t,vt fenfit Covar.fupra, & 
fimul per hác rationem explicatur pri- 
mum quzfitum,fcilicet. ad quam virtu- 


tem pertineat , hanc circunflantiam in. 


difpéfatione obferuare, nimirum,vt nó 
nifi ex iufta caufa fiat, [cu cuius fpeciei 
fit malitia contraria, 

Ratio 


A 10 mala / male 
B 1 extrinseco / ex intrinseco 


Nauar. . 
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Asimismo, la ley es un bien común, y se la 
hiere sin causa. 

Finalmente, la uniformidad y proporción en- 
tre los miembros del cuerpo pertenecé de suyo 
al bien de todo el cuerpo; ahora bien, con tales 
dispensas se hiere y deforma al cuerpo. 

Estas razones prueban igualmente que ese ac- 
to no es un acto realizado con la fidelidad que 
debe un administrador: en efecto, éste está obli- 
gado —en virtud de la fidelidad que debe por 
razón de su cargo— a hacer de su poder el uso 
que convenga a su fin y a conservar y promover 
el bien común, pues —como dice SAN PABLO— 
el poder no se ha dado para destrucción sino pa- 
ra edificación. 

Y con esto queda solucionada la segunda ra- 
zón para dudar: ésta tal vez prueba que tal dis- 
pensa es válida pero no justa, ya que el príncipe 
no es tan dueño de su voluntad que no esté 
sujeto a las leyes naturales y propias. 

Si sucede lo mismo con la supresión de toda 
la ley, se dirá más tarde. 


7. Pero en contra de este raciocinio puede 
objetarse que de él se sigue que la malicia del 
acto de dispensar de la ley sin causa es única- 
mente contrario a la fidelidad, y que por tanto 
por su naturaleza es sólo venial, cosa difícil de 
creer. 

Explicación de la consecuencia: El hecho de 
que el acto sea contrario a la prudencia no sig- 
nifica que tenga una malicia específica, pues ese 
defecto es genérico a todo pecado, y en cambio 
la especie la toma de la materia de la virtud o 
vicio moral sobre que versa. Por tanto, la ma- 
licia de una administracción imprudente única- 
mente es contraria a la fidelidad moral; ahora 
bien,-la fidelidad —por su naturaleza— sólo 
obliga bajo venial, lo mismo que la veracidad; 
luego esa malicia por su naturaleza sólo es ve- 
nial. 

Esta objeción exige dos explicaciones que es- 
tán relacionadas entre sí: una, a qué virtud per- 
tenece la obligación de no dispensar de la ley si 
no es con justa causa; y la otra, cuál es, por su 
naturaleza, la gravedad de la trasgresión de esa 
obligación. 


8. Comenzando por este último punto, AZ- 
PILCUETA enseñó que eso es sólo pecado venial, 
y cita a ToMÁ DE VIO; pero éste lo único que 
dice es que obra mal el príncipe eximiéndose 
sin causa a sí mismo o a otro de la obligación 
de la ley, pero no que peque contra la ley de 


que dispensa sino contra otros principios natu- 
rales, sobre todo contra aquello de que es fea 
la parte que disuena de su todo; pero como esta 
fealdad parece leve, esa parece la razón por la 
que ÁZPILCUETA aduce a Tomás DE Vio en fa- 
vor de esta opinión; y a ella se inclina Soro 
aunque no lo manifieste abiertamente. 


Esa misma opinión han seguido algunos mo- 
dernos, a los cuales cita y sigue SÁNc H Ez. Pero 
estos autores no explican de qué especie es la 
malicia que tiene por razón de su objeto el acto 
de dispensar mal: lo que dicen es que por algu- 
na circunstancia externa puede ser mortal por 
razón del escándalo, de algún perjuicio notable 
o gravamen injusto de los otros, pero que por 
su Objeto intrínseco —en cuanto que es precisa- 
mente una exención inmotivada de la ley— no 
parece cosa de tanta importancia como para que 
por su naturaleza baste para el pecado mortal. 


9. PECA EL PRÍNCIPE QUE DISPENSA DE SU 
LEY SIN CAUSA, Y ESTE PECADO ES POR SU NATU- 
RALEZA MORTAL.—Yo por mi parte juzgo que 
en el príncipe es pecado grave, por su' natura- 
leza, dispensar de su ley sin causa. Así piensa 
Tomás DE Vio cuando dice que esto es pecado 
venial tratándose de cosas pequeñas: por consi- 
guiente parece suponer que, tratándose de cosas 
grandes, es pecado mortal y por tanto es mortal 
por su naturaleza; pero después lo explica de 
forma que da a entender que únicamente es mor- 
tal cuando la dispensa es contraria al derecho 
divino o natural y consiguientemente inválida. 
Le imita ARMILLA. Más claramente piensa esto 
VALENCIA, el cual aduce en este sentido a To- 
MÁS DE Vio. Y más claramente aún lo enseña 
COVARRUBIAS; se inclina a ello Soro, y le si- 
guen algunos otros sumistas que cita SÁNC H EZ; 
y lo mismo parecen suponer todos los que sos- 
tienen que tal dispensa es inválida: los citaré 
en el capítulo siguiente. 

En consecuencia reconocen lo mismo acerca 
del inferior que dispensa sin causa de la ley de 
su superior, como puede verse en ÁZPILCUETA: 
éste da como razón que eso es una injusticia 
grave, la cual es pecado mortal; pero esta razón 
—como pensó COVARRUBIAS— sólo hasta cierto 
punto es aplicable a nuestro caso. 

Con esta razón se explica también el primer 
problema, a saber, a qué virtud pertenece el 
observar —cuando se dispensa— la circunstan- 
cia de no hacerlo sin justa causa, o de qué clase 
es la malicia contraria, 
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IO, Ratio ergo ef, quialegiflatorexiu- A — Confirmatur hec refolutio, fimul ex- 
ltitia tenetur noa difpenfare infuale-  pendendo quæftiunculam aliam hicoc. — *f* 
ge fine iufta caufa;ergopeccatcontra  curentem,an Icilicer,hgc do&rinalocü  P'incepr 
iuflitiam aliter difpeníando;ergoillad ^ habeatetiam in Principe ¡ecu difpen 02 poref? 
peccatum eft mortale cx genere fuomá fante. Refpondendumenim eft affirma- ftem ay- 
violatio cuiuscunque iufliticex fno ge — tiué.nam fuppofita do&rina upra dara Pare (ve 
nere mortalepeccatumeftiuxtadoGri  lib.z.Principé fnis legibus obligari,có- “44/Am. 
namomnium;ergo. Coníequentiz cla- — fcquenter fequitur , cü peccare ,fecum 
rzíunt,. Primum veroantecedens pro-  difpélando in tali lege, alioqui inutilis, 
batur,quiatriplicis ivftitiz obligatio — & ridicula effet talis obligatio, (i poffet 
in prefenti videtur concurrere. Primó  Princepsillam d fe tollere fine peccato 
commutatiuz, quia Princepsexofficio fua voluntate fola, & (ine cáu(a, Et ita 
tenetur talem di(penfationem nó dare, fatentur Caiet, Soto , Nauar, & omnes. Caiet; 
obligatio autem ex officio maxime fpe- Addo verò,hanc culpam in Principe ef- s ui 
Gtatad iullitiam commutatiuam, Secun p fe grauem , & ex fuo genere peccatum E 
doiuflitizlegalis,ex qua tenetur Prin- mortale.Probatur eadem ratione ,quia Ngusr. 
cepsnihilagere contra cómmunebonú aliàs nunquam obligaretur fua lege fub 
talis autem difpenfatio ex le multúno- culpa mortali,nam etiam effet ridicula 
cet communi bono, & eftilli contraria. obligatio in illo gradu, fi fua voluntate 
Tertio diltributiug, & hec videtur effe — & (ine caula poffet auferre d fe obliga 
proxima,& contra illam videtur effepp- tionem illá fine peccato mortali. Quis 
priè fpecifica malitia talis a&us,nam enim eft, quì volens non feruare aliqui 
dire&e e(t acceptio perfonarum, vtre- — legem non prius auferat,d fe obligatio- 
&c docuerunt Abulení. Matt.22.q.117 nem grauem eius,fi potelt,eciam fi in il- 
Abulenf. &Soto 3.de luftit.q.6.art.5.ad s. Ane la ablatione peccet venialiter,vt cauc- 
Soto. ton.zp.tit.r. cap.20.5. 2.,1n fine Accep- — atpeccatum mortale, Denigue nullius 
«Anton. - tioautem perfonarum opponitur iufti- momenti eft obligatio ,quá poteft quis 


tiz diftributinz, vt conftat ex 2.2.qucft. 


63. Vude ex fug genere cft peccatum C 


mortale, maxime quando radicatur ia 
obligatione officij,vt ibidem tra&atur. 
Ita veró e(t in prefeneí, Et declaratur: 
namà principio ferre legem non fiin- 
pliciter pro tota communitate , fed ex- 
cipiendo aliquos ad libitum fine caufa, 
contra iu(litiam diftributiuam eíl, & de 
fe mortale contra totam illam commu- 
nitatem; hoc autem fit virtute per talé 
dilpenfationem ; ergo. Confirmatur, 
nam illud peccatum eft mortale ex ge- 
nerc,quod intrapropriam fpecié pote(t 
effemortale ex materie grauitate, ita 


vero eft in przfenti , vt patet exemplis. . 


Quis enim dicat, non effe mortale difpé 
fare in obferuatione quadragefime fine 
caufa, vel cum Sacerdote in opere reci- 
tandi officium pro libito,& fimilia?cer- 
té (latim aus apparet adeó grauis, & 
deformis,vt peccatum mortale iudice- 
tut. Item licet fortaffe de fa&o ex illo 
non fequatur fcandalum , quia occulte 
fit,de fe eft ícandalofum,& offen dit Ec- 
clefiam,feu rempublicam,quod efl indi- 
cium,in fe,ac de le elle rem grauem. Et 
hanc rationem indicat Valenc.fupra. 


D 


à (e auferre fuo arbitrio, & fine caufas 
ergo vt illud prius dogma, quód Prin- 
ceps obligatur fuis legibus iuxta granis 
tatem earum folidum fit,necefíe e(t, fa- 
teri Principem non poffed (c auferre 
pro (ua voluntate talem obligationem 
fine graui caufa, quin in tali difpenía- 
tione peccet mortaliter. Hinc ergo có- 
cludimus,tales difpenlationes fine cau- 
fa effe peccatum mortale ex genere fuo 


quía in Principe refpeGu fui non eft ita 


grauis ex aliquoextrinfeco accidente, 
fed przcife ex vi fue fpecifice malitiz, 
quia e(t contra iu(litiam diflributiuam, 
quz in illa acceptione perfonc grauiter 
Jzditur,&c. Idemergo erit refpe&u dif 
péfationis fubditorú, nam malitia eft 
eiufdem fpeciei, & licécex circun(tan- 
tia períone circa quam , aggrauetur in 
Principe difpenfante,tamen ( vc indicat 
Caietan.di&a queltion,96,artic.s.) hoc 
non obftat , quominus etiam circa fub- 
ditos peccatum fit mortale ex genere, 
& polsit effe in indiuiduo mortale ex 
gravitate materie. Licet inleuioribus 
legibus, vel circunílantijs carum izpe 
pofsit effe peccatumveniale ex leuitate 
materi, vt in alijs rebus contingit, 


Qoo 4 Et 


Caiet; 
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10. La razón es, pues, que el legislador es- 
tá obligado en justicia a no dispensar de su 
ley sin justa causa; luego dispensando de otra 
manera, peca contra la justicia; luego ese pe- 
cado es mortal por su naturaleza, porque —se- 
gún la doctrina de todos— la violación de cual- 
quier justicia es por su naturaleza pecado 
mortal. 

Las consecuencias son claras. Y la prueba 
del primer antecedente es que en el caso pre- 
sente puede concurrir la obligación de tres jus- 
ticias: 


En primer lugar, la de la conmutativa, por- - 


que el príncipe está obligado por oficio a no 
dar tal dispensa, y la obligación de oficio per- 
tenece ante todo a la justicia conmutativa. 

En segundo lugar, la de la justicia legal, por 
la cual el príncipe está obligado a no hacer 
nada contrario al bien común; ahora bien, tal 
dispensa por sí misma daña mucho al bien co- 
mún y es contraria a él. 

En tercer lugar, la de la distributiva: ésta 
parece ser la obligación próxima, y contra ella 
parece que atenta propiamente la malicia espe- 
cífica de tal acto. En efecto, ese acto directa- 
mente es una aceptación de personas —como 
muy bien enseñaron ÁLONSO DE MADRIGAL, 
Soro y SAN ANTONINO—, y la aceptación de 
personas se opone a la justicia distributiva, 
como consta por SANTO Tomás; por consiguien- 
te es por su naturaleza pecado mortal, sobre 
todo cuando radica en una obligación de oficio, 
como explica el mismo Sanro Tomás. Pues 
eso sucede en el caso presente. Explicación: El 
dar desde el principio una ley no sencillamente 
para toda la comunidad sino exceptuando a al- 
gunos caprichosamente sin causa, es contrario 
a la justicia distributiva y de suyo mortal en 
contra de toda la comunidad; pues bien, eso es 
lo que virtualmente se hace con tal dispensa. 

Confirmación: Es pecado mortal por su na- 
turaleza lo que dentro de su especie puede ser 
mortal por la gravedad de la materia; pues eso 
sucede en el caso presente, como aparece por 
los ejemplos: ¿Quién dirá que no es pecado 
mortal dispensar sin causa de la obsenvancia 
de la cuaresma, dispensar sin más ni más a un 
sacerdote de la carga del rezo del oficio, y 
otras cosas así? A simple vista ese acto se pre- 
senta tan grave y deforme que se lo juzga pe- 
cado mortal. 

Asimismo, aunque tal vez de hecho no se 
siga escándalo de él por realizarse ocultamente, 
de suyo es escandaloso y ofende a la Iglesia o 
al estado, lo cual es indicio de que en sí mismo 
y de suyo es cosa grave. Esta razón la indica 
VALENCIA. 


11. EL PRÍNCIPE NO PUEDE DISPENSARSE A 
SÍ MISMO SIN CAUSA.—Esta tesis se confirma 
examinando otro problemilla que sale aquí al 
paso, a saber, si esta doctrina se cumple tam- 
bién en el príncipe que se dispensa a sí mismo. 
En efecto, hay que responder afirmativamente, 
pues, supuesta la doctrina que se dio antes en 
el libro 3.2 —que al príncipe le obligan sus 
leyes— en consecuencia se sigue que peca dis- 
pensándose a sí mismo de tal ley, puesto que 
tal obligación resultaría inútil y ridícula si el 
príncipe pudiera sin pecado librarse de ella por 
sola su voluntad y sin causa. Así lo reconocen 
Tomás DE Vio, Soro, AZPILCUETA y todos. 


Añado que esta culpa en el príncipe es gra- 
ve y pecado mortal por su naturaleza, y lo prue- 
bo con la misma razón. En efecto, de no ser 
así, su ley nunca le obligaría bajo pecado mor- 
tal, pues también sería ridícula la obligación en 
ese grado si por su voluntad y sin causa pudiese 
librarse de esa obligación sin pecado mortal: 
¿quién hay que, queriendo no cumplir una ley, 
no aparte antes de sí —si puede— su obligación 
grave —aunque al quitarla así peque venial- 
mente— para librarse del pecado mortal? 


Finalmente, nada vale una obligación de la 
cual uno puede librarse a su arbitrio y sin cau- 
sa; luego para que pueda mantenerse firme 
aquel primer axioma de que al príncipe le obli- 
gan sus propias leyes según su gravedad, es pre- 
ciso reconocer que el príncipe no puede a su 
voluntad librarse sin causa de tal obligación sin 
que con tal dispensa peque mortalmente. 


De esto deducimos que tales dispensas sin 
causa son pecado mortal por su naturaleza, ya 
que, cuando un príncipe se dispensa a sí mis- 
mo, la cosa es tan grave, no por alguna circuns- 
tancia extrínseca sino en virtud de su propia 
malicia específica por ser contraria a la justicia 
distributiva, la cual se hiere gravemente con 
esa aceptación de persona, etc. 


Luego lo mismo sucederá cuando dispensa a 
los súbditos, pues la malicia es de la misma es- 
pecie; y aunque por la circunstancia de la per- 


“sona sobre la cual versa, la cosa sea más grave 


cuando el príncipe se dispensa a sí mismo, sin 
embargo —como observa Tomás png Vio— 
esto no impide que también cuando dispensa 
a los súbditos sea mortal por su ríaturaleza y 
que pueda ser mortal en un determinado caso 
por la gravedad de la materia; por más que, 
tratándose de leyes o circunstancias de ellas 
más leves, pueda muchas veces ser pecado ve- 
nial por la levedad de la materia, como sucede 
en otras cosas. 








pió 


Lib.6. De interpret.ce|[at ES mutat. legishaman. 


Ethinc etiam expeditar aliud dobiá A quo Praelatus , idet , vel venialiter, vel 


Y?  hicoccurrés, quantam fcilicet peccet 


fubdicus petendo diípenfationem fine 

caufa, Nam quod peccet, omnes allega- 

ti anthores£atentur,eflquà manifeltam 
foppofita di&a refolatione , quia petit 

rem irrationabiletn , & communi bono 
contrariam &quia vult difcrepare à to- 

to corpore fine caufa. De quátitate ve- 

rò culpe egdé funtopiniones.Dico auté 

breuiter illà a&ioné fubditi dupliciter 
confiderari pofle. Primó precise vt cft 

aGio propria fubditi,& voluntas cuiul- 

dá inordinati obici , alio modo vt eft 

indu&io fuperioris ad a&ioné iniquam 
dublituspe & confequenter eft cooperatio ad 114. 
tendo difpé Priori medo poteft cxcufari fübditus à 
fasioné ine. culpa mortali etiá ex genere, quia non 
«aufa:pec- tenetur propria obligatione iultitic ad 
«at morta- ¡Ham conformitaté cum toto, vt capite 
diter cx ge- fequenti magisdeclarabimus. At veró 
were fuocx POfteriori rationepeccat ex fuo genere 
"eno capite Mertaliter, quia cooperatur peccato 
ex alioau- wortali, & elt canía illius, in indiuiduo 
tem venia- auté ita peccabit ficut fuperior , quem 
diser tam, inducit.Etita fentit Couar fuprà. Pote- 
Conar,  rittamé accidere,vt fubditss ignorátia 
excufetur , &tüc poterit ipfe nihil pec- 
care,putansPrelatü nihil peccare & ni- 
hilominas fieri etiam poteit, vtPrelatus 

non excafetar,quia vel non ignorat, vet 
ignorantia, quz in fubdito eft inuinci- 

bilis, in Przlato eft culpabilis proprer 

maiorem occafionem. & obligationem 

fciendi. Quocirca fi lubditus bona fide 

procedat , & petat difpenfationem , pu- 

tás, fe habere caufam vel fideliter nar- 

rans fa&um,& remittens fuperiori iudi 

cium caule nihil peccabit, etiamfi non 

fit certus,non peccare Prelatú, quia in 

dubio pro illo prefumere debet,vt (zpe 

D.Ybom, diGü c(l, & in materia de votoin fimili 


Nauar, diximus cü D. Th.2.2.0. 88. art. vlt.ad 2. 
& tradit etiáNau.di&o Prelud. 9. n.13. 
13 Sic etiamé contrario, fi fubditus na» 


la fide procedat, & decipiat Prelacum 
falfam caufam allegando,ip(epeccabit, 
& Prelatus effe poterit d culpa immu- 
nis,& hác culpam exiítimo effe mortalé 
in (abdito ex genere fuo, quia de fe grá- 
uem iniuriam Przlato infertynifi ex leui 
tate materie minuatur. An veró fi Pre- 
latus offerat difpeníationem fine caufa 
+  Sfubdito nó petenti,ille peccet,acceptá- 


sawe do,Sãc.fuprà.n.8.ait peccare co modo, 


B 


mortaliter, prove Prelatus peccaaerit, 
quia cooperatur peccato illius , cå dif- 
penfatio non fertiatur fuum effc&um, 
donec acceptetur. Sed dicédum ceníco, 
tunc fubdita non peccare , ex vi coope- 
rationis,quia ifla non e(t vera coopera- 
tio,quia difpenfatio a folo fuperiori da 
tur, & ad illam vt procedit dfuperiori, 
fubditus nó cócarrit, ficut cooperatur, 
quando fuperioré excitat, vel inducit. 
Nec refert, quod acceptatio fit neceífa 
ria ad effeGum, tum quia non eft necef- 
faria, vt concaufa, fed vt códitio necef- 
faria,quam ponere,folum eft|permitte- 
re effcáum,non facerc. Tum etiam quia 
pofita difpenfatione ex parte fuperio- 
ris , ponitur tota malitia grauis illius a- 
&ienis, & quod (equatur effe&us, non 
habet notam malitiam, & ideo accep- 
tare , aut velle illum efeGum non chia 
fubdito cooperatio ad malú. Poteft v e» 
ro cogitari ibi aliqua malitia in volüta- 
te taliseffcGus,fine cooperátione,que 
venialis ad sámú ell Ji tamen aliqua ch, 
quod nác nó definio, donec dicá de cul- 
pa ciufdé fubditi in vfu talis difpélatio. 
nis, quam in fequés caput referuo,quia 


C fuppoait aliá de valore talis difpéfatio- 


nis, & ibi etiam dicemus , an teneatur 
Prelatus talé difpen fationé reuocare. 

Supereft refponderead rationesdu- — r4. 
bitandi in principio pofitas,& expedire De qualita 
alia breuia dubia , qug in cis petuntur. te canje ad 
Prima ergo ratio dubitandi petit geno- licis difpz- 
ratim, qualis debeat effe canla iulta ad fandum. 
licitam difpenfationem fufficiens : tri. 
plex enim cauía poteft intelligi,vna per 
íc (ufficiens ad excufandum, vel certo, 
vel fub dubio, alia per fe non excufans, 
fufficiens tamen, vt pofsittolli obliga- 


D tio alia qug licét per fe non tollat obli- 


gationem,& reddat iuftam difpenfatio:- 
nem , & obliget Prelacum ad difpenfan- 
dum. Dico ergo non effe neceffariam 
primam caufam, Et hoc folum conclu- 
dit illa prior ratio dubitandi. Nam fi 
certo con(let,caufam, (eu necefsicatem 
effe talem,vt per fe excufet; tunc non fo 
lum difpenfatio vera, led etiam nec in- 
terpretatio Prelati neceffaria eft: fi ve. 
ro fit talis,que rê faciat dubiá, & dubiü 


“non pofsit per do&rinam, vel aliá dili- 


gentiá expelli,tüc ad fuperiorem recur 
tendum crit, fi ficri poísit,vt interpre- 
tetur 
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12. Sr EL SÚBDITO PIDE DISPENSA SIN CAU- 
SA, POR UN CAPÍTULO COMETE UN PECADO 
MORTAL POR SU NATURALEZA, PERO POR OTRO 
SÓLO VENIAL.—Con esto se soluciona también 
otro problema que sale aquí al paso, a saber, 
en qué grado peca el súbdito pidiendo sin cau- 
sa la dispensa, pues que peca lo reconocen to- 
dos los autores citados y es cosa manifiesta su- 
puesta la dicha tesis, porque pide una cosa irra- 
cional y contraria al bien común, y porque 
quiere sin causa discrepar de todo el cuerpo. 
Acerca del grado de la culpa existen las mismas 
opiniones. 

Por mi parte digo —brevemente— que esa 
acción del sábdito puede considerarse bajo dos 
aspectos. El primero, en cuanto que es precisa- 
mente una acción propia del súbdito y el deseo 
de un objeto desordenado; y el segundo, en 
cuanto que consiste en inducir al superior a una 
acción injusta y consiguientemente en cooperat 
a ella. 

En cuanto a lo primero, puede el sábdito no 
incurrir en pecado mortal —incluso atendiendo 
a la naturaleza de ese pecado—, puesto que no 
está obligado con verdadera obligación de jus- 
ticia a conformarse con el todo, según explica- 
remos más en el capítulo siguiente. 

Y en cuanto a lo segundo, peca de suyo mor- 
talmente, puesto que coopera a un pecado mor- 
tal y es causa de él; en concreto pecará lo mis- 
mo que el superior a quien se induce ——así 
piensa COVARRUBIAS—, aunque podrá suceder 
que al súbdito le excuse la ignorancia, y enton- 
ces podrá no pecar pensando que el superior 
no peca; y sin embargo puede también suceder 
que el superior peque, sea por no ser ignorante, 
sea porque la ignorancia, que en el súbdito es 
invencible, es culpable en el superior por tener 
éste mayor ocasión y obligación de salir de ella. 

Por eso, si el súbdito procede de buena fe 
y pide la dispensa pensando que tiene una cau- 
sa para pedirla o dando fielmente los datos y 
dejando al superior el juicio sobre la causa, no 
pecará aunque no esté cierto de que el superior 
no peca, pues en caso de duda debe presumir 
en favor de él, según hemos dicho muchas ve- 
ces, según dijimos con SANTO Tomás sobre un 
caso semejante en el tratado del voto, y según 
enseña también AZPILCUETA. 

13. Y al contrario, si el súbdito procede de 
mala fe y engaña al superior aduciendo una cau- 
sa falsa, él pecará y el superior podrá estar li- 
bre de culpa; y la culpa del súbdito digo que 
es mortal por su naturaleza, dado que de suyo 
hace una grave injusticia al superior; a no ser 
que resulte menor por la levedad de la materia. 

Y ¿qué decir si el superior ofrece sin causa 
una dispensa a un súbdito que no la haya pe- 
dido? ¿Peca éste aceptándola? 

SÁNCHEZ dice que peca de la misma manera 


que el superior, a saber, venial o mortalmente 
—igual que el superior— por cooperar a su 
pecado, ya que la dispensa no consigue su efec- 
to hasta que es aceptada. 

Pero yo juzgo que lo que se debe decir es 
que entonces el súbdito no peca en virtud de 
su cooperación, porque esa no es una verdade- 
ra cooperación: en efecto, la dispensa la da solo 
el superior y a ella —en cuanto que procede 
del superior— el súbdito no concurre de la 
misma manera como coopera cuando pone en 
movimiento o induce al superior, 


Y no importa que para el efecto sea necesa- 
ria la aceptación: lo primero, porque no es ne- 
cesaria como concausa sino como condición ne- 
cesaria, y el ponerla no es hacer sino permitir 
el efecto; y lo segundo, porque, puesta la dis- 
pensa por parte del superior, queda puesta toda 
la malicía grave de esa acción, y el que se siga 
el efecto no tiene una nueva malicia, y por tan- 
to el aceptar o querer ese efecto no es por par- 
te del súbdito cooperar al mal. Puede —sí— 
concebirse en eso alguna malicia consistente en 
querer tal efecto pero sin cooperación, malicia 
que a lo sumo es venial, y eso en el caso de 
que la haya. 


En cuanto a este último punto, no quiero 
decidirlo ahora antes de hablar de la culpa que 
comete el súbdito haciendo uso de tal dispensa, 
y esto lo reservo para el capítulo siguiente, por- 
que supone otra culpa relativa a la validez de 
tal dispensa; entonces diré también si el supe- 
rior está obligado a revocar tal dispensa. 


14. ¿CÓMO DEBE SER LA CAUSA PARA QUE 
LA DISPENSA SEA LÍCITA?—Resta responder a 
las razones para dudar que se han puesto al 
principio y resolver otros breves problemas que 
en ellas se plantean. 

La primera razón para dudar pregunta en ge- 
neral cómo debe ser la justa causa para que 
baste para dispensar lícitamente. En efecto, tres 
clases de causa pueden concebirse: Una suficien- 
te de suyo para excusar de la ley, y eso con 
certeza o con duda; otra que de suyo no excusa 
pero que es suficiente para que pueda quitarse 
la obligación; y otra que, aunque de suyo no 
quite la obligación, hace justa la dispensa y 
obliga al superior a dispensar. 

Pues bien, digo que la primera causa no es. 
necesaria, y esto es lo único que prueba la pri- 
mera razón para dudar. En efecto, si consta con 
certeza que la causa o necesidad es tal que de 
suyo excusa, entonces no es necesaria no ya una 
verdadera dispensa pero ni siquiera la interpre- 
tación del superior; pero si es tal que hace du- 
dosa la cosa y la duda no puede despejarse con - 
los principios doctrinales ni con otras diligen- 
cias, entonces —si se puede— se debe recurrir 
al superior para que dé una interpretación más 
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tetur potius,quam difpenfet, licet intet À etiam de voto disi, Capita vere, fen los 


pretario in illo cafu folear large difpe- 
fatio vocari Ad propriam ergo dilpen: 
fationem non efE neceffaria tamrigoro 
fa caufa. Nec ctiá eft neceffaria tertias 
quz fuperioremobliget,fed fuficiet me 
dia,que nimirum fatis fit,vt (ine accep- 
tione pecíonarum pofsit pars excipi à 
generali onere, & regula totius corpo- 
ris.Sepe enim occurere poteft cauíá fuf 
ficiens ad prudenter iudicandum, poffe 
fideliter,& iu(lé (ubditum eximi ab ali- 
quo onere , vel quia in eo nó ita militat 
ratio legissficue in alijs,vel quia aliz oc 


cañones, vel impedimenta occurrunt, B 


quz licét non cogant,pradéter inducüt 

ad mifericordiam,velbenigaitatem,aut 

liberalitátem cum illo oflendendam,ve 

canones frequenter loquuntur,& paulo 
15. — pofl magis explicabimus, 

Quazri autem hic poteft,que fit caufa 
iufta ad difpenfandom in humana lcge, 
quam quz(tionem tra&aui de difpenfa- 
tionc voti lib.6, cap.17. & doétrina ibi 
data pote(Lin prefenti cum proportio- 
ne applicati . Vnde breuiter aduer - 
to, queltionem hanc poffe tra&ari & 
cóparaté,& abfoluté.Priori modo que- 
ri tolet,an fit neceffaria cam grauis cau 
fa ad difpentandum ia legibus humanis, 
ficut ia iuramentis, aut votis, auc alijs, 
que dicütur attingere jus diuinum , aut 
naturale, Quam comparationem attin« 


NM. git Nauarr.in fum.cap.12.0.57.& fimpli 
citer dicit,difficiliorem effe difpéfatio-« 
nem ia his, quz ius diuinum attingunt, 
ac fubinde maiorem caufam ad illi po- 

Soto. flulari. Soto veró lib.7.de luff.q.4.ar.5. 


$.Hoc autem,que(itum hoc de voto propo 
nés,putat non habere vnum re(poníum, 

nam interdum lex difficilius relaxatur, 

quam votum,interdü veró è contrario. 

Hzc ergo queltio (upponit aliant,quam 
tra&auili.1.de Voto cap. $3, que fit ma- 

ior obligatio,legis humans, au voti , & 

dixi pro materiz qualitace interdum 

vnam interdum aliam effe grauioré; ita 

16. “tgodicendum eft de caufa difpen(atio- 
Vbi. fuerit nisinam vbi faerit maior obligatio , ibi 
maior obli Maior caufa poltulatur. Mu 
gatiomaior Abfolata prater ea interrogatio, fcili 
cana requi C£ quà grauis caufa fufficiac , vel quo- 
ritur ad dif modo poisit de illa iudicium ferri , noa 
; „poteft etiam certareípon(ionc definiri, 
penaniong Ses prudentis arbisrio definienda c(t ve 


D El resumen marginal corresponde al fin del n. 15 
anterior. 


ca,ex quibus hzc caufa (umenda efl,üu« 
meráutur à Gratiano in $.NifiFigor.1.q. 
7.dicéte. Pro tempore pro perfona.intuitupit 
latis necejsitatis, vel vsilitatis QT pro en&tu rei, 
que per difcursütorius queltiodis vas 
rijs canonibus comprobar.Sed (i acten- 
te con(idereütur, omuia cotititietitar in 
illis tribus capitibus,mecéfitas, vilitas, ($ 


pietas, hzc tamen fecundum alias circü- 


[tancias variantur, Namtemporis coti» 

ditio facit,vt tunc occurrat necefsitas, 

vel veilicas, & idem fuo modo ell de có. 
dicione períonz , & rei euentu fub quo 
continetur quzlibet occafio, & ad hzc 

etiam reducitur opportunitas loci,nam 

ex his omnibus confurgere (olet necef- 

ficas, vel vtilitas, vt ex (e conflat , & ex 
decretis d Gratiano ibi indu&is,&ex c. 
Fraternitas,d. 34.8 optime ex cáp. Neceffe 

tfl, dift, 29.ca, Ipfa pieras.23.q.4. & in vni- 
ueríum loquendo, interdum hzc caufa 

poteft (ufficienter oriri ex vno, vel alte- 

ro capite , aliquando veró ex multis fi- 
mul,nam fingula,quz non pto(unc (imul 
colle&a iuvant, vt contar. ] 

Atque ex hac numeratioré caufáru — 45, 

colligi poffunt trés aliz diuifiones dil- bifpenfatid 


C peníationis. Prima eftin illam ,quz e(t iuris publia 


boni publici,vel priuati. Sicut enim lex tii? priud 
licet fie propter cómune bonum niti- ti quádo df 
lominusinterdum eft iuris pnblicisin- cur, — 
terdü priuati, vt (uprá tradidimus ¿ica 
diípélatio, quando pro immediata cau- 

fa habet publicam vtilitatem , dicitur 

iuris publici , quando veró eft proximé 

propter vtilitatem perfong petécis dil- 
peníationem,dicetnr iuris ptiuati, Vo- 

dc etiá colligitur , quomodo intelligen- 

dum fit, quod D, Thom, di&a.q.95.ar.4. a. a 
ait, ad fidelitatem difpenfatoris pertis D.Tbow 
nere, vt intentionem habeat ad commu 


D tie bonü,itidícare eaimvidetur,nécetfa- - 


rium effe ad iu(lam difpenfationem ,ve 
caufa cius fit necefsitas aliqua publica, 
vel communis vtilitas. Vnde Soto di&o 
att. j, intulit , difpenfationem non poffe 
effe iuflam nifi in commune bonum ce- 
dat, nam (icut lex pro cortiriuni bono 
con(lituitur, ita pro illo difpéfanda e(t, ra a 
Et Panormit.in cáp. De multdas ; de Pre Payerne 
bend.num.8.referens eundém locuti D. 

Thoma ait, difpenfationeni nó propter 

priuatam caulam, fed propter püblicá -— 
debere concedi, Ac denique Tridenti- ese, Trid 

fiumi 


Sotos 
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bien que una dispensa; por más que la interpre- 
tación en ese caso suele —en sentido amplio— 
llamarse dispensa. Por tanto, para una verdadera 
dispensa no se necesita una causa tan rigurosa. 

Tampoco se necesita la tercera —es decir, una 
causa tal que obligue al superior a dispensar— 
sino que bastará la segunda, es decir, una causa 
que baste para que a una parte —sin acepción 
de personas— pueda exceptuársela de la carga 
y de.la regla general de todo el cuerpo. En efec- 
to, muchas veces puede presentarse una causa 
suficiente para juzgar prudentemente que a un 
súbdito se le puede fiel y justamente exceptuar 
de una carga, sea porque la razón de la ley no 
vale para él como para los otros, sea porque se 
presentan otras circunstancias o impedimentos 
que —aunque no obliguen— inducen prudente- 
mente a tener con él misericordia, benignidad y 
liberalidad. Así hablan los cánones con frecuen- 
cia, y lo explicaremos pronto más largamente. 


15. PARA DISPENSAR, CUANDO LA OBLIGA- 
CIÓN ES MAYOR SE REQUIERE UNA CAUSA MA- 
YOR.—-Puede aquí preguntarse qué causa es jus- 
ta para dispensar de la ley humana. Este pro- 
blema lo discutí a propósito de la dispensa del 
voto en el libro 6.°, cap. XVII, y la doctrina 
que di allí puede también aplicarse ahora. Por 
eso advierto —brevemente— que este problema 
puede tratarse de una manera comparativa y de 
una manera absoluta. 

De la primera manera, suele preguntarse si 
para dispensar de las leyes humanas se necesita 
una causa tan grave como para dispensar de los 
juramentos, de los votos o de otras cosas que 
atafien al derecho divino o natural. 

Esta comparación la toca AZPILCUETA y dice 
sencillamente que, tratándose de lo que atañe 
al derecho divino, la dispensa es más difícil y 
por tanto para ella se exige una causa mayor. 
Soro por su parte, al proponer este problema 
con relación al voto, piensa que no se puede 
dar una respuesta general, ya que unas veces 
es más difícil relajar una ley, otras un voto, y 
otras al revés. 

Así pues, este problema supone otro que dis- 
cutí en el libro 1.2 pg Voro, cap. III, a saber, 
qué obligación es mayor, la de la ley humana 
o la del voto. Dije allí que —según la clase de 
materia— unas veces es más grave la una, otras 
la otra; pues lo mismo hay que decir sobre la 
causa de la dispensa: cuando la obligación es 
mayor, se exige una causa mayor. 


16. En cuanto al problema absoluto —a sa- 
ber, qué gravedad de la causa basta, o cuál es el 
criterio pára juzgar de ella— tampoco puede 
darse una solución fija sino que —lo mismo 


que dije sobre el voto— la solución ha de ser 
prudencial, 

Los capítulos o apartados a que puede per- 
tenecer la causa los enumera GRACIANO dicien- 
do: Según el tiempo, según la persona, atendien- 
do a la piedad, a la necesidad o a la utilidad, y 
según la coyuntura de la cosa, puntos que en el 
desarrollo de todo el problema comprueba con 
distintos cánones. Pero si se los examina con 
atención, todos ellos se reducen a los tres ca- 
pítulos de la necesidad, utilidad y piedad, aun- 
que éstos varían según las otras circunstancias. 

En efecto, la circunstancia del tiempo hace 
que la necesidad o utilidad ocurra en tal tiem- 
po; y lo mismo a su modo sucede con la circuns- 
tancia de la persona y con la coyuntura de la 
cosa, en la cual entra cualquier circunstancia; y 
a esos capítulos se reduce también la circunstan- 
cia del lugar: de todo ello suele resultar la ne- 
cesidad o utilidad, como consta por su natura- 
leza, por los decretos que aduce GRACIANO y 
por los capítulos Necesse est e Ipsa pietas; y 
hablando en general, la causa puede a veces na- 
cer suficientemente de uno o de otro capítulo, 
y otras veces de muchos juntos, pues —como 
es claro— cosas que por separado no pesan, pe- 
san juntas. i 


17. DISPENSA DEL DERECHO PÚBLICO Y 
DEL DERECH O PRIVADO.—De esta enumeración 
de las causas pueden deducirse otras tres divi- 
siones de la dispensa. 

La primera en dispensa de un bien público y 
de un bien prívado, pues, así como la ley —aun- 
que se dé para el bien comün— con todo a 
veces es de derecho püblico y a veces de derecho 
privado —según dijimos antes—, así la dispen- 
sa, cuando tiene como causa inmediata la uti- 
lidad páblica, se llama de derecho püblico, y 
cuando a las inmediatas es para utilidad de la 
persona que pide la dispensa, se llamará de 
derecho privado. 

De esto se deduce también cómo se debe en- 
tender lo que dice Saro Tomás, que a la fide- 
lidad del dispensante toca tener la mira puesta 
en el bien común: parece indicar que para dis- 
pensar justamente es necesario que la causa sea 
alguna necesidad pública o utilidad común. Por 
eso Soro en el citado art. 3 puso que la dis- 
pensa no puede ser justa si no cede en bien 
común, pues, de la misma manera que la ley 
se establece para el 'bien común, así también la 
dispensa, de ella ha de buscar ese mismo bien. 
Y TuprscHis, al citar ese mismo pasaje de 
Santo Tomás, dice que la dispensa debe con- 
cederse por una causa no particular sino públi- 
ca. Finalmente, el TRIDENTINO dice que las leyes 
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núm (eff. 25.cap. 18. de Reformat.leges A bro diflin&ionis.Quia non dicitur dif- 
` penfatio permiffa per modum aaus il- 


dicittantüm debere relaxari, vt com- 
muni vt ilitati fatisfiar. 

18. Non e(l autem intelligendum , ad iu- 
Duo fenfu lam caufam difpen atioais neceffariá 
debes difpé effe, vt immediate pertineat ad commu 
fatiorefpi- ne bónum, atisenim eft, vt immediaté 
cere bonă contineat tale bonum illius perfone, cü 
cómune. GPa dì pen:atar vel propter quam dis- 
T peufatur,quod redundet in cómune bo- 
num, nam bonum partis in bonum toti” 
corporis redundat, quod patet ex vsu, 
& ex ratione, quia legiílator ita debet 
communi bono profpicere,vt ctiam ha 


beat cúram fingulorum quoad fieri pof p 


fit;ergo ita etiam debetdilpenfáre obli 
gationem legis, vt necefsitatibus fin- 
gulorum fubueniar, laluo communi bo- 
no,& ideó reĝe dixit Gratiano difpen- 
fationem concedi protempore, & per- 
Íona.Et D. Thomas dixit difpen!ationé 
reGe dari,quando lex, que communita- 
ti expedit,huic perfonz nó expedit pro 
pter periculum mali, velimpedimentü 
maioris boni, tune ergo lubuenire per 
di'penlationem, redundat in commune 
bonü;& ita e(t iuftum:erit autem iniufta 
ditpenfario, fi fit propter priuatum có- 
modum, quod in commune bonum non 
redundat. 
To; Secunda diuifio difpenfationis , quz 
ifbenfatio € di&is colligitur , eft ia voluntariam, 
bipm & neceffariam, feuiuftam, & debitam, 
d necefta. Vel non debitam /licét iuftam. Aliqui e- 
nim authores in hoc nihil diftiaguunt, 
fed quoties intercedit infta caufa dif- 
pentandi, putant, difpéfationem effe de- 
bitá. Ita Sylu.verb.Difpenfatio, q.s.8: hoc 
fequuntur aliqui Cánoniftz in ca. Afi 
clerici $. De adulterss, de Iudic. & fauec 
/Gloff.in ca.Domino Sanéto,d.50.verb. Ne- 
tejfe , que prius colligit ex illo textu ali- 
quam difpéfationem effe debitd poftea 
vero generaliter infert , peccare Epifcopis 
negando difpenfationem , vbi patet rasio di(pen - 
Jandi, & fequitur ibi Turrecr.n.9.Qui ta- 
men in ca.Cum conflitueretur, $ o.d.num. 9. 
triplicem diftinguit ditpenfationem,de 
bitam prohibita , permiffam.Et nihilo- 
minus fubiungit,omnem difpenfationé, 
que ct iu(la caula dator efle debitam, 
Quam diflin&ionem, ac do&rinam fe- 
quuntur Anton. r.p. tit.17. $.20. Rofel, 
. verb.oifpenfatio, n. 4. Videtur tamen re- 
paguanuam iauolucre cum tertio mé. 


ria quando 
dicitur. 


Syl». 
` Glofa, - 


Turrécr. 


Anton. 
Rafel, 


c 


D 


liciti,(ed que non datur per modum iw- 
risac legis,fed ex mifericordia in cafi- 
bus permifsis, & non preceptis in iure, 
vt idem cum Archidiac.exponit,at dif- 
penfatio talis licita efl;ergo habet in(tá 
caufam. Vnde videtur effe aliqua zqui- 
uocatio in verbis illis,qnia non eĝ veris 
fimile, in verbis tá paucis dici cótradi- 
Goria. Videntur ergo Turrec.tacite di- 
flinguere caufam inftam, ideft , ex infi- 
tia obligantem,d caula honeíta cx mife 
ricordia,vel pietate , aut rationabili li- 
beralitate. 

Sit ergo certum, non omnem difpen- 
fationem, qug poteft licité concedi effe 
debitam ex iu(litia, vel precepto, ali- que licne 
quando tamen effe pofle. Ita Panor- co; po- 
mitan. Deci. Felin. & alij in diĝo $. De- tef aliquá- 
adulterijs, Idem Abbas in capit. Confilium, ge rom à 
de Obferuat. jeiun.numer.4. & in capi. ex iuflitia 
Ex parte,de coníuet.in fine.Qui authores dlisusudo 
fpecialiter aduertunt;iuflam,fcu ratio- /,* 
nabilem difpenfationem aliquando ede y SRL 
debitam,tanquam [up ponentes pro cer y, 
to, non femper effe debitam ,& ita ctiá 7... 
dixi Gloff.in cap.Difpenfationes , 1.q.7.dif- yy," 
pen(ationem non effe ius, interdum ta- Gloff. 
men effe debitam. Idem reperit cadem ° 
Gloff. in capit. Exiguns , cadem caufa , & 
que(lione. Idem Roderi, tom 1.q.34.4r. 
vit. in fine,Sanci.lib.3.de Matti. difp.10. 
q.1.qui alios referüt.Et potefl fatis col- 
ligi ex Trident. feff. 14.cap.7. de Refor- 
mat. vbi in cafu per fc iuíto, vt eft occi- 
fionis alterius in proprie vite dcfenfio- 
nem, dicitur effe difpenfatio quodam- 
modo in debita. Poteft ctiam facile pro 
bari explicando titulos, ob quos poteft 
difpeníatio effe debita, extra quos non 
erit debita , licet pofsit effe iufla. 

Primo ergo poteft effe di(pen(atio de 
bitaex iuris przcepto,vt quoties afsig- — 4, 
nando aliquam caufam iuftam difpenfa Difrevfitie 
tionis , vtitur verbis preceptinis ordi- 4/5, pe 
nando, vt exiflente rali caufa conceda- ss eceng 
tur difpenfatio , quod mazime fieri fo. £4 P0» 
lec in difpéfationibns circa penas poft 
condignam fatisfa&ionem , vt in di&o elof. 
cap.Domino Santlo,vbi id notant Gloff. & y yyregy; 
Turrecrem.Irem Gloff. in cap. Siquis, & Glop, z 
cap.Condemnandum,dilt.50.propter ver- ` 7 
bum Debes, quod eft in textu , quod non 
cogit,led confideranda funt alia verba, 

& matc- 


20. — 
Dilpenfatio 
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únicamente deben relajarse para llenar una uti- 
lidad común. l 

18. SENTIDO EN QUE LA DISPENSA DEBE 
MIRAR AL BIEN COMÚN.—Pero no se ha de en- 
tender que para que la causa de la dispensa sea 
justa sea necesario que se refiera inmediatamen- 
te al bien común: basta que a las inmediatas 
contenga un bien tal de la persona a quien se 
dispensa o por la cual se dispensa, que redunde 
en bien común, puesto que el bien de una parte 
redunda en bien de todo el cuerpo. 

Esto es claro por la práctica y por la razón: 
en efecto, el legislador de tal manera debe mi- 
rar por el bien común, que —en cuanto se pue- 
da— cuide también de los particulares; luego 
de tal manera debe también dispensar de la 
obligación de la ley, que —quedando a salvo 
el bien común— acuda a las necesidades de los 
particulares. 

Por eso dijo GRACIANO que la dispensa se 
concede según el tiempo y persona. Y SANTO 
Tomás dijo que la dispensa se da rectamente 
cuando una ley que conviene a la comunidad no 
le conviene a una determinada persona porque 
la expone a un mal o le impide un bien mayor: 
luego entonces el acudir con una dispensa re- 
dunda en bien común y así será cosa justa; pero 
será injusta la dispensa sí se da por un interés 
particular que no redunda en bien común. 


19. ¿CUÁNDO SE DICE QUE UNA DISPENSA ES 
VOLUNTARIA Y NECESARIA?—La segunda divi- 
sión de la dispensa que se deduce de lo dicho 
es en voluntaria y en necesaria, sea ésta justa 
y debida, sea no debida aunque justa, pues algu- 
nos autores no hacen ninguna distinción en esto 
sino que siempre que hay una causa justa para 
dispensar, juzgan que la dispensa es debida. Así 
SILVESTRE, 

Esto sostienen también algunos canonistas; y 
lo apoya la GLosA del cap. Domino Sanctó, la 
cual primero deduce de ese texto que existe 
alguna dispensa debida y después saca la con- 
clusión general de que, cuando aparece clara la 
razón para dispensar, peca el obispo negando la 
dispensa. La sigue TORQUEMADA, el cual sin em- 
bargo en el cap. Cum constitueretur distingue 
tres clases de dispensa: la debida, la prohibida 
y la permitida, aunque añade que toda dispensa 
que se da con justa causa es debida. Esta distin- 
ción y doctrina la siguen SAN ANTONINO y Ro- 
SEL.; pero parece que incluye una contradicción 
con el tercer miembro de la distinción. 

En efecto, a la dispensa permitida se la llama 


así, no en el sentido de un acto ilícito que se 
permita, sino a la que se da no a manera de 
derecho y ley sino por misericordia en casos 
permitidos pero no mandados en el derecho, se- 
gún explica el mismo TORQUEMADA con GUIDO 
DE Baysio; ahora bien, tal dispensa es lícita; 
luego tiene justa causa. 

Por tanto, parece que hay alguna ambigüedad 
en esos términos, pues no es verisímil que en 
tan pocas palabras se digan contradicciones. Por 
consiguiente, parece que Torquemada tácitamen- 
te distingue entre causa justa —es decir, que 
obliga en justicia— y causa honesta por mise- 
ricordia, piedad o liberalidad razonable. 


20. UNA DISPENSA QUE PUEDE CONCEDERSE 
LÍCITAMENTE, UNAS VECES PUEDE SER DEBIDA 
EN JUSTICIA Y OTRAS VECES NO.—Quede, pues, 
como cosa cierta que no toda dispensa que pue- 
de concederse lícitamente es debida en justicia 
O por precepto, pero que otras veces puede serlo. 
Así TupEsc H is, Decro, FELINO y otros. 

Estos autores advierten en particular que una 
dispensa justa o razonable algunas veces es de- 
bida, como dando por cierto que no siempre 
es debida, y así dijo también la Grosa del cap. 
Dispensationes que la dispensa no es derecho 
pero que a veces es debida. Lo mismo repite la 
Grosa en el cap. Exigunt, y lo mismo RopRí- 
GUEZ y SÁNCHEZ, que citan a otros. 

Puede también deducirse eso del TRIDENTI- 
NO, en el cual —en un caso de suyo justo, como 
es la muerte de otro en defensa de la propia 
vida— se dice que la dispensa es —de alguna 
manera— debida. 

Puede también probarse fácilmente explican- 
do los títulos por los cuales puede una dispensa 
ser debida: fuera de ellos no será debida aunque 
pueda ser justa. 


21. DISPENSA DEBIDA POR PRECEPTO.—En 
primer lugar, puede la dispensa ser debida por 
precepto de la ley, como cuando, al señalar al- 
guna causa justa, emplea palabras preceptivas 
ordenando que —si existe tal causa— se conce- 
da la dispensa. Esto suele suceder sobre todo 
en las dispensas de penas después de una con- 
digna satisfacción, como en el dicho cap. Domi- 
no Sancto, sobre el cual, observan esto la GLOSA 
y TORQUEMADA. Y lo mismo la Grosa de los 
cap. Si quis y Condemnandum sobre la palabra 
debet; esta palabra no es definitiva, pero hay 
que tener en cuenta las otras palabras y la ma- 
teria. 








a 
iu(ta caufa non excufat , & ideó non re- 
quiritur cantum difpenfatio petita, fed 


B “tiamobtenta, quia alias non tollitur 


vinculum legis. Atá; hoc maximé locum 
habet in difpen(atione non debita,ex iu 
flitia,etiam (i (it debita ex (ola charita- 
te,vel mifericordia. De difpéfacione au 
té debita ex iu(titia poffet quis dubita- 
re, fed quia illa iuftitia non eft proprié 
cómutativa refpeGu particularis fub- 
diti,fed ell refpe&u commuitatis, vel le 
galis,& cómunis,ideo per le loquédo, Sc 
pro regula (tatuendú etl,eciáti difpenfa- 
tio fit debita de iuftitia,vel precepto, & 
denegetur, non poffe fübditü contra le- 
gé agere,quia iniuflitia Prelati nó tollit 


officio,ac fubinde ex iuftitia, vbi fuerit C legisvinculü.Quare fi lex eft fuperioris, 


neceffaria ad (piricuale bonum poftulá- 
tis,vel ad vitandum graue pericnlü ani- 
mz. Ratio eft, quia Prelatus ex officio 
tenetur prouidere in his cafibus faluti 
fubditi, &hoc maximé sétiunt authores 
primo loco citati | huiufmodi enim( ve 
exi(timo ) vocant iuflam caufam difpenfa- 
tionis, Quintó aliquando,licet caufa non 
inducat debitum iuflitiz, poteft induce- 
re debitum charitatis, & milericordiz. 
Aliquando enim ditpé(are e(t opus mi- 
fericordig, ita enim interdum iura lo- 
quuntur , cap. Pofiulafli de Cler.excom- 
` man.miniftr.ac opus mi(ericordig inter 
dum e(t debitum,quando proximus gra 
niter indiget,8 fine difpendio poteft il- 
li concedi;ergo. Vnde tandem fit,vt ex- 
tra hos calus polsit effe infla difpenía- 
tio, & non debita.Patet quià poteft effe 
ex mifericordia , vel liberalitate fine 
graui necefsitate (ubditi,&fine precep- 
to pófitiuo; ergo erit iu(la , quia ratio 
milericordig cum conceísione iuris po 
fitiuiillam iuQtificat,& non erit debita, 
quia nec iure nature, ncc ex precepto 
humano.Cófirmatur, quia priuilegium 


Di[penfatio 
debita ex 
mifericor - 
dia. 


& inferior ab vtitur poteftate (ibi con- 
ceffa , ad faperiorem recurrendü eft (fi 
non eft periculum in mora) qui poterit 


. compellere, vt dilpenfet , vt docet Pa- Panorm. 


normitanus in capite Pafloralis, de Ap- 
pellat. n.17.|Quomodo autem (i recur. 
rendü,an per appellátionem,velimplo- 
rando officium cius, & lupplicando,tra 
&antiuriflz fopra allegati,ad eos enim 
pertinet. Veritas auté eft, hanc non elle 
materiã appellationis, fed fupplicatio- 
nis.Quod fi fit periculü in mora,& gra- 


D Ue nocumentú immineat,tüc epijkia vei 
- licebit, interpretado vblütaté (uperio- 


ris,quando materia ell capax illius, Ná 
iuxta do&riná fupra datam , etiam hoc 
poffet licere ante petitam difpenfatio- 
né ¿proximo Przlato,fi peti nô poffet (i 
ne codé detriméto.Atveró fi itPriceps 
fupremus,qui negat difpealationé,qué 
iudicaturdebita,ftandú eltiudicio, feu 
volitatiei”,nifi nocumétütá graue im 
mineat , vt non pofsit lex humana obli- 
gare cum tanto difcrimine, quia extrá 
banc necefsitatem lex non relaxata per - 
difpenfationem femper obligar. 
Tersía 
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Cap. XVIII. 


En cambio, cuando la ley únicamente conce- 
de que se pueda dispensar, la dispensa no es 
debida, según se observa en el dicho $ De adul- 
teris sacándolo del texto mismo. Pero esto hay 
que entenderlo permisiva o negativamente, es 
decir, que en virtud de esa concesión la dispen- 
sa no es debida, aunque no de una manera ab- 
soluta de forma que no pueda ser debida por 
otro capítulo, porque muchas veces esa expre- 
sión denota una concesión de poder pero sin ex- 
cluir la obligación que pueda proceder de otro 
capítulo, como se observa en el LIBRO 6? 

Puede —en segundo lugar— ser debida la 
dispensa por un precepto de origen personal, 
como en las dispensas que concede el Papa re- 
mitiendo las causas a los ordinarios o a un dis- 
creto confesor y mandado que dispensen si las 
preces se basan en la verdad: entonces, cumplida 
la condición, la dispensa es debida. 


22. DISPENSA DEBIDA POR NATURALEZA Y 
POR OFICIO.—DISPENSA DEBIDA POR MISERI- 
CORDIA.—En tercer lugar, puede la dispensa ser 
debida en justicia —por la naturaleza de la 
cosa— cuando es necesaria para el bien común 
o para evitar un escándalo público o algo seme- 
jante. Así se hace notar en el dicho cap. Ut 
constitueretur, tanto en el texto como en la 
GLosa, en TORQUEMADA, TupEscH:!s y los 
otros autores antes citados. 

En cuarto lugar, puede la dispensa ser debida 
por oficio —y por tanto en justicia— cuando 
sea necesaria para el bien espiritual del que la 
pide o para evitar un grave peligro de su alma. 
La razón es que el superior está obligado por 
su cargo a mirar en estos casos por la salvación 
del sábdito: este es ante todo el pensamiento 
de los autores que se han citado en primer lu- 
gar, pues a esta —según creo— es a la que 
llaman justa causa de la dispensa. 

En quinto lugar, algunas veces la causa, aun- 
que no imponga un deber de justicia, puede im- 
poner un deber de caridad y misericordia, pues 
a veces el dispensar es una obra de misericordia. 
Así hablan a veces los textos jurídicos, v. g. el 
cap. Postulasti. Ahora bien, una obra de miseri- 
cordia a veces es debida cuando el prójimo tie- 
ne grave necesidad de ella y se le puede conce- 
der sin mucha dificultad. 

Finalmente, de esto se deduce que, fuera de 
estos casos, la dispensa puede ser justa pero no 
debida. La cosa es clara, porque puede darse por 
misericordia o liberalidad sin que exista una ne- 
cesidad grave del súbdito y sin que ningún pre- 
cepto positivo la mande; luego será justa, por- 
que la razón de misericordia unida a la conce- 
sión del derecho la justifica; y no será debida, 
porque no la imponen ni el derecho natural ni 
un precepto humano. 
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Confirmación: El privilegio muchas veces es 
justo de esta manera, y no es debido; luego lo 
mismo la dispensa. 

Por último, en el derecho a la dispensa se la 
llama gracia, como advierten los autores antes 
citados. 


23. UNA CAUSA JUSTA A VECES NO EXCUSA 
DE LA OBLIGACIÓN DE LA LEY.—Con esto se 
entiende también lo que dijimos ya antes, que 
puede darse una causa justa de dispensa que 
de suyo no baste para excusar de la obligación 
de la ley. Y consiguientemente se sigue también 
que si, existiendo tal causa, el súbdito pide la 
dispensa y se le niega, no por eso puede sin más 
obrar en contra del precepto, ya que sola la 
causa justa no excusa, y por tanto no se requie- 
re sólo haber pedido la dispensa sino también 
haberla obtenido, pues de no ser así no desapa- 
rece el vínculo de la ley. Esto es aplicable ante 
todo a la dispensa que no se debe en justicia 
aunque se deba por sola caridad o misericordia. 


Acerca de la dispensa debida en justicia, po- 
dría dudarse; pero como esa justicia no es pro- 
piamente conmutativa respecto de cada súbdito 
sino respecto de la comunidad, o legal y común, 
por eso de suyo y como regla hay que afirmar 
que, aunque la dispensa sea debida en justicia o 
por precepto, si se niega no puede el súbdito 
obrar en contra de la ley, porque la injusticia 
del superior no suprime el vínculo de la ley. 

Por eso, si la ley es de un superior y el infe- 
rior abusa del poder que se le ha concedido, 
hay que recurrir al superior —si no es peligrosa 
la espera— y éste podrá forzar al inferior a que 
dispense, según enseña TupEsC H 1s. La cuestión 
de cómo debe hacerse ese recurso —por apela- 
ción, o implorando que cumpla su deber y su- 
plicando— la tratan los juristas, que es a los 
que les toca; pero la verdad es que esta no es 
materia de apelación sino de súplica. Y si la 
espera es peligrosa y amenaza un grave perjui- 
cio, entonces será lícito emplear la epiqueya 
interpretando la voluntad del superior cuando la 
materia admite interpretación, pues —según la 
doctrina que se dio antes— esto sería también 
lícito hacerlo antes de pedir la dispensa al su- 
perior inmediato si no pudiera pedirse sin ese 
mismo perjuicio. 

En cambio, si el que niega la dispensa que se 
estima debida es un soberano, hay que atenerse 
a su juicio o voluntad, a no ser que el perjui- 
cio que amenaza sea tan grave que la ley huma- 
na no pueda obligar con tanto peligro, pues, fue- 
ra de un caso de tanta necesidad, una ley que 
no haya sido relajada por la dispensa, obliga 
siempre. 
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Tertia diuifio diípenfationis, que ex 

.M . di&iscolligitur,e(tin cam,quz,attenta 
Difpenfatio rA ione legis; ab intrinleco neceffaria 
ex caufain vel jufta cit alia, quz folum per extrin- 
trinjecawel fecam caufam iuftificatur. Intrinfecam 
.extrinfeca caufam appello,quz dire&é opponitur 
quando di" os feruarioni legis illi impedimentum 
€ ^ afferens; vel grauem , & onerofam red- 
dens cius obligationem. Extrinlecam 

autem appello, quz ab alijs circunftan- 

tijs extrinfecis fumitur, vt ex nobilita- 

te períong,ex meritis eius, vel alijs fimi 

Jibus occafionibus. Prius ergo genus 

. caufz fine dubia eft maxime proprium, 

jn quo principaliter debet attendi, an 
ratiolegis faltem negatiué ceflauerit in 


tali períona,nam fi ceffat,licét per fe nô - 


fafficiat , ve lex non obliget , nec etiam 
vt per difpenfationem tollatur , fi nolla 
alia ratio fuppetat,tamen fuppofita illa 
ceffatione caufe finalis legis in particu- 
lari , quelibet ratio adiun&a vtilitatis, 
vel pietatis, etiam fi nimis grauis nó fit 
lufficere poterit ad honellandam dif- 
pondere ve fentit Soto di&a q. 7. 
ar.vit.5. Sed arguis , ponens exemplum in 
precepto icjunij. Si vero ratio feu finis 


legisintali períona non ceffauit,maior - 


quidem caula neceffaria erit,tamé etiá 
poterit effe intrinfeca, vt e(t debilitás 
corporis ad icjunandum , etiam fi alids 
indigeat iejunio ad corporis macera- 

tionem, &c. 
Poflerius veró genus caulç, quod ex- 
25.  trin(ccumappellaui,etiam conferre po 
Caufa ex- tell multum; imó interdum effe foffici- 
trinfecaquá ens,vt notauitPanormit.in cap.Iotwif, 
do eft fuffi- de Ele&.n. s. per illum textum, in quo 
ciens, — perfone fcientia morum boneflar., & bona fa- 
ma» confiderantur ad honeñtandam dif 
Panormit. -penfationem, Et addit Panormitan. fo- 
lam prerogatinam meritorum poffe 
fatficere ad inducendum Principem ad 
difpenfandow,licet non concurrat Ec- 
clefiz necelsitas,vel veilitas, veió; pro- 
ximc,nam Femoté , & vltimatè períong 
merita vel funt vtilia Ecclefiz, velillo- 
rim. remuneratio in magnam Ecclefie 


D.Tbom. “tilitatemtedúdac.Et fic etiá D. Thom. 


2.2.0.6. 27.2, ad 2. dixit, conditionem 

per ¡ong,quód diues fit,interdum confi- 

.. derari ad difpenfationertt; ob commu- 
Conc.Trid. nem vtilitatem. Et fic etiam.Concilium 
Tridentinum di&o cap.18.fe(f.a $.dizit, 

in difpenfando habendum efíferersm,per 


A Jonarumque deletum, & in le((.24.cap.s.de 
. Reformar, inter caufas difpenlandi po- 
nit,nobilisatem perfonarum , quod ctiam in 
iure frequens e(t. Aliquando veró dif- 
pofitio períone confert etiam ad intrin 
{ecam rationem difpélationis, vt in ca. 
1.Qui cleri, vel vouentes, — 

Denique ex his patet refpófio ad ter-  ,¿ 
tiam rationem dubitaudi in principio Difpenfatia 
pofitam,dico enim, difp&íare in lege fi- 
ne caufa iu(ta,non folum effe malü,quia quirit ali- 
prohibitum, led ex fe , & ex natura rei, quam ca 

: ac fubinde femper cffe malum: iamáue jam faltem 
declaratum eft, contra quam virtutem extrinfe > 
3 frilla malicia. Solum fupereft, vañ ver- ~- da 
bum addere de confuetudine conceden 
di aliquas difpeníationes fine caufa.Di« 
ciautem in primis potef , concedi qui- 
dem (ine canla intrinféca,non tamen fi- 
ne aliqua faltem extrinfeca , cófiderata 
ex parte legiflatoris ad oflendédam be. 
nigoitatem fuam, vel mifericordiam in 
occafione opportuna. Deinde dicitur, 
licét non antecedat caula,per ipfam dif 
. penfationem , & modum eius fzpe con- 
fummari , ná quando datur difpenfatio 
fine caufa imponitur aliqua latisfaGio 
vel multa in piumopus vel in aliam có- 
C munem Ecclefie vtilitatem , per quod 
opus confurgic caufa difpenfationis, 
quz tunc fit per modum commutatio- 
nis , ficutetiamin 4. tomo difputation. 
54.in conccísione indulgentiarum fieri 70.4 dif. 
diximus,& in difpenfationibus id nota- f. 74. 
uit Ledeíma 2.parc.4quelt.17.artic.3. Ledefman 
in vltimis verbis eins,dicens, ad iuflam 
difpenfationem nó femper requiri cau- 
fam intrinfecám ex parte eius, cui con- 
ceditur,fed fufficere extrinfecam,vt ele 
emosynam, aut contribntionem aliquá 
.. inlübfidium belli contra hoftes Ecele- 
D fiz, veláliudimíle pium opus." — 


CAPVT XIX 


Virum difpenfatio legis bumana fine infia . 
nía dasa valida fitt. E 
E l ; r 
TN Iflioguere in primis oportet in- Inferior in 
ter difpenfationem datam d le- Jegefuperio 
2. giflatore in lege fna,& datamab ris fine ins 
inferiori in legeluperioris.Nam de hac Ra caufa në 
poflerióri omnes fatentnr, datam fine potefi vali 
cauíanófolum effe illicitám, fed etiam de difpenfe 
efle innalidani,quia é£cedit poteftatem re. 
difpca- 
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24. DISPENSA POR CAUSA INTRÍNSECA Y POR 
CAUSA EXTRÍNSECA.—La tercera división de la 
dispensa que se deduce de lo dicho es en la 
que —atendiendo a la razón de la ley— es ne- 
cesaria o justa intrínsecamente, y la que única- 
mente se justifica por una causa extrínseca. 
Llamo causa intrínseca a la que se opone direc- 
tamente al cumplimiento de la ley poniéndole 
un impedimento o haciendo su obligación dura 
y gravosa; y extrínseca a la que nace de otras 
circunstancias extrínsecas, como de la nobleza 
de la persona, de sus méritos, o de otras cosas 
parecidas. 

La primera clase de causa es sin duda la más 
propia. Acerca de ella, se debe atender princi- 
palmente a si la razón de la ley —tratándose 
de tal persona— ha cesado al menos negativa- 
mente. 

En el caso de que cese, aunque de suyo esto 
no baste para que la ley no obligue ni tampoco 
para suprimirla por dispensa si no hay ninguna 
otra razón para hacerlo, sin embargo —supuesto 
ese cese de la causa final de la ley en tal caso par- 
ticular— cualquiera otra razón de utilidad o pie- 
dad, aunque ño sea demasiado grave, podrá bas- 
tar para justificar la dispensa. Así piensa SoTo, 
que pone el ejemplo del precepto del ayuno. 

Y si la razón o fin de la ley no ha cesado 
respecto de tal persona, cierto que se necesita 
una causa mayor, pero también esa podrá ser 
causa intrínseca, por ejemplo, la debilidad cor- 
poral, aunque por lo demás la persona necesite 
del ayuno para la maceración del cuerpo, etc. 


25. ¿CUÁNDO BASTA UNA CAUSA EXTRÍNSE- 
ca?—La segunda clase de causa —<que he lla- 
mado extrínseca— también puede influir mu- 
cho y hasta ser suficiente algunas veces. Así lo 
observó TupEscH IS a propósito del cap. Inno- 
tuit, en el que la ciencia de la persona, la recti- 
tud de las costumbres y la buena fama se tienen 
en cuenta para justificar una dispensa. Añade 
Tupesc H 1s que sola la prerrogativa de los mé- 
ritos puede bastar pará inducir al príncipe a 
que dispense, y eso aunque no concurra la ne- 
cesidad o utilidad de la Iglesia, se entiende a 
las inmediatas, pues remotamente y en último 
término los méritos de la persona, o son útiles 
a la Iglesia, o su recompensa redunda en gran 
utilidad de la Iglesia. 

Así, dijo Sanro Tomás que la condición de 
la persona —el que sea rica— a veces se tiene 
en cuenta para la dispensa por razón de la utili- 
dad común. Y el CowciLro TRIDENTINO dijo 
también que al dispensar hay que tener en cuen- 
ta las cosas y las personas, y entre las causas 


de la dispensa pone la nobleza de las personas, 
cosa frecuente también en el derecho. 

Algunas veces la disposición de la persona 
contribuye también a la razón intrínseca de la 
persona, como en el cap. I de Qué cleri. vel vo- 
ventes. 


26. LA DISPENSA SIEMPRE REQUIERE ALGU- 
NA CAUSA AL MENOS EXTRÍNSECA.—Finalmente, 
con esto aparece clara la respuesta a la tercera 
razón para dudar que su puso al principio. Digo 
que dispensar de una ley sin una causa justa no 
sólo es malo por estar prohibido sino de suyo 
y naturalmente, y que por tanto siempre es 
malo; y ya se ha explicado a qué virtud es con- 
traria esa malicia. ` 

Sólo resta añadir una palabra acerca de la 
costumbre de conceder algunas dispensas sin 
causa, 

Puede decirse —en primer lugar— que se 
conceden, sí, sin causa intrínseca, pero no sin 
alguna causa al menos extrínseca que el legisla- 
dor toma en cuenta para mosttar oportunamen- 
te su benignidad o misericordia. 

Se dice —en segundo lugar— que aunque la 
causa no preceda a la dispensa, ésta y el modo 
de darse muchas veces la hacen, pues cuando 
sin causa se da una dispensa, se impone alguna 
satisfacción o multa para una obra pía o para 
otra utilidad comün de la Iglesia, y por esa 
obra surge la causa de la dispensa, la cual en- 
tonces se da en forma de conmutación. Así di- 
jimos también —en el tomo 4.°, disputación 
54— que sucede en la concesión de indulgen- 
cias; y tratándose de las dispensas lo observó 
LEDESMA diciendo que, para que una dispensa 
sea justa, no siempre se requiere una causa in- 
trínseca por parte de aquel a quien se concede, 
sino que basta una causa extrínseca, como una 
limosna o una contribución para ayuda de la 
guerra contra los enemigos de la Iglesia u otra 
obra piadosa semejante. 


CAPITULO XIX 


¿ES VÁLIDA LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 
SI SE DA SIN JUSTA CAUSA? 


1. UN INFERIOR NO PUEDE DISPENSAR VÁLI- 
DAMENTE DE LA LEY DE SU SUPERIOR SIN JUSTA 
CAUSA.—Es preciso —en primer lugar— distin- 
guir entre la dispensá que el legislador da de 
su propia ley, y la que da un inferior de la ley 
de su superior. Sobre esta última todos confie- 
san que, si se da sin causa, no sólo es ilícita 
sino también inválida por sobrepasar el poder 
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Tertia diuifio diípenfationis, que ex 
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ex caufain vel jufta cit alia, quz folum per extrin- 
trinjecawel fecam caufam iuftificatur. Intrinfecam 
.extrinfeca caufam appello,quz dire&é opponitur 
quando di" os feruarioni legis illi impedimentum 
€ ^ afferens; vel grauem , & onerofam red- 
dens cius obligationem. Extrinlecam 

autem appello, quz ab alijs circunftan- 

tijs extrinfecis fumitur, vt ex nobilita- 

te períong,ex meritis eius, vel alijs fimi 

Jibus occafionibus. Prius ergo genus 

. caufz fine dubia eft maxime proprium, 

jn quo principaliter debet attendi, an 
ratiolegis faltem negatiué ceflauerit in 


tali períona,nam fi ceffat,licét per fe nô - 


fafficiat , ve lex non obliget , nec etiam 
vt per difpenfationem tollatur , fi nolla 
alia ratio fuppetat,tamen fuppofita illa 
ceffatione caufe finalis legis in particu- 
lari , quelibet ratio adiun&a vtilitatis, 
vel pietatis, etiam fi nimis grauis nó fit 
lufficere poterit ad honellandam dif- 
pondere ve fentit Soto di&a q. 7. 
ar.vit.5. Sed arguis , ponens exemplum in 
precepto icjunij. Si vero ratio feu finis 


legisintali períona non ceffauit,maior - 


quidem caula neceffaria erit,tamé etiá 
poterit effe intrinfeca, vt e(t debilitás 
corporis ad icjunandum , etiam fi alids 
indigeat iejunio ad corporis macera- 

tionem, &c. 
Poflerius veró genus caulç, quod ex- 
25.  trin(ccumappellaui,etiam conferre po 
Caufa ex- tell multum; imó interdum effe foffici- 
trinfecaquá ens,vt notauitPanormit.in cap.Iotwif, 
do eft fuffi- de Ele&.n. s. per illum textum, in quo 
ciens, — perfone fcientia morum boneflar., & bona fa- 
ma» confiderantur ad honeñtandam dif 
Panormit. -penfationem, Et addit Panormitan. fo- 
lam prerogatinam meritorum poffe 
fatficere ad inducendum Principem ad 
difpenfandow,licet non concurrat Ec- 
clefiz necelsitas,vel veilitas, veió; pro- 
ximc,nam Femoté , & vltimatè períong 
merita vel funt vtilia Ecclefiz, velillo- 
rim. remuneratio in magnam Ecclefie 
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2.2.0.6. 27.2, ad 2. dixit, conditionem 

per ¡ong,quód diues fit,interdum confi- 

.. derari ad difpenfationertt; ob commu- 
Conc.Trid. nem vtilitatem. Et fic etiam.Concilium 
Tridentinum di&o cap.18.fe(f.a $.dizit, 

in difpenfando habendum efíferersm,per 


A Jonarumque deletum, & in le((.24.cap.s.de 
. Reformar, inter caufas difpenlandi po- 
nit,nobilisatem perfonarum , quod ctiam in 
iure frequens e(t. Aliquando veró dif- 
pofitio períone confert etiam ad intrin 
{ecam rationem difpélationis, vt in ca. 
1.Qui cleri, vel vouentes, — 

Denique ex his patet refpófio ad ter-  ,¿ 
tiam rationem dubitaudi in principio Difpenfatia 
pofitam,dico enim, difp&íare in lege fi- 
ne caufa iu(ta,non folum effe malü,quia quirit ali- 
prohibitum, led ex fe , & ex natura rei, quam ca 

: ac fubinde femper cffe malum: iamáue jam faltem 
declaratum eft, contra quam virtutem extrinfe > 
3 frilla malicia. Solum fupereft, vañ ver- ~- da 
bum addere de confuetudine conceden 
di aliquas difpeníationes fine caufa.Di« 
ciautem in primis potef , concedi qui- 
dem (ine canla intrinféca,non tamen fi- 
ne aliqua faltem extrinfeca , cófiderata 
ex parte legiflatoris ad oflendédam be. 
nigoitatem fuam, vel mifericordiam in 
occafione opportuna. Deinde dicitur, 
licét non antecedat caula,per ipfam dif 
. penfationem , & modum eius fzpe con- 
fummari , ná quando datur difpenfatio 
fine caufa imponitur aliqua latisfaGio 
vel multa in piumopus vel in aliam có- 
C munem Ecclefie vtilitatem , per quod 
opus confurgic caufa difpenfationis, 
quz tunc fit per modum commutatio- 
nis , ficutetiamin 4. tomo difputation. 
54.in conccísione indulgentiarum fieri 70.4 dif. 
diximus,& in difpenfationibus id nota- f. 74. 
uit Ledeíma 2.parc.4quelt.17.artic.3. Ledefman 
in vltimis verbis eins,dicens, ad iuflam 
difpenfationem nó femper requiri cau- 
fam intrinfecám ex parte eius, cui con- 
ceditur,fed fufficere extrinfecam,vt ele 
emosynam, aut contribntionem aliquá 
.. inlübfidium belli contra hoftes Ecele- 
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Virum difpenfatio legis bumana fine infia . 
nía dasa valida fitt. E 
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TN Iflioguere in primis oportet in- Inferior in 
ter difpenfationem datam d le- Jegefuperio 
2. giflatore in lege fna,& datamab ris fine ins 
inferiori in legeluperioris.Nam de hac Ra caufa në 
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24. DISPENSA POR CAUSA INTRÍNSECA Y POR 
CAUSA EXTRÍNSECA.—La tercera división de la 
dispensa que se deduce de lo dicho es en la 
que —atendiendo a la razón de la ley— es ne- 
cesaria o justa intrínsecamente, y la que única- 
mente se justifica por una causa extrínseca. 
Llamo causa intrínseca a la que se opone direc- 
tamente al cumplimiento de la ley poniéndole 
un impedimento o haciendo su obligación dura 
y gravosa; y extrínseca a la que nace de otras 
circunstancias extrínsecas, como de la nobleza 
de la persona, de sus méritos, o de otras cosas 
parecidas. 

La primera clase de causa es sin duda la más 
propia. Acerca de ella, se debe atender princi- 
palmente a si la razón de la ley —tratándose 
de tal persona— ha cesado al menos negativa- 
mente. 

En el caso de que cese, aunque de suyo esto 
no baste para que la ley no obligue ni tampoco 
para suprimirla por dispensa si no hay ninguna 
otra razón para hacerlo, sin embargo —supuesto 
ese cese de la causa final de la ley en tal caso par- 
ticular— cualquiera otra razón de utilidad o pie- 
dad, aunque ño sea demasiado grave, podrá bas- 
tar para justificar la dispensa. Así piensa SoTo, 
que pone el ejemplo del precepto del ayuno. 

Y si la razón o fin de la ley no ha cesado 
respecto de tal persona, cierto que se necesita 
una causa mayor, pero también esa podrá ser 
causa intrínseca, por ejemplo, la debilidad cor- 
poral, aunque por lo demás la persona necesite 
del ayuno para la maceración del cuerpo, etc. 


25. ¿CUÁNDO BASTA UNA CAUSA EXTRÍNSE- 
ca?—La segunda clase de causa —<que he lla- 
mado extrínseca— también puede influir mu- 
cho y hasta ser suficiente algunas veces. Así lo 
observó TupEscH IS a propósito del cap. Inno- 
tuit, en el que la ciencia de la persona, la recti- 
tud de las costumbres y la buena fama se tienen 
en cuenta para justificar una dispensa. Añade 
Tupesc H 1s que sola la prerrogativa de los mé- 
ritos puede bastar pará inducir al príncipe a 
que dispense, y eso aunque no concurra la ne- 
cesidad o utilidad de la Iglesia, se entiende a 
las inmediatas, pues remotamente y en último 
término los méritos de la persona, o son útiles 
a la Iglesia, o su recompensa redunda en gran 
utilidad de la Iglesia. 

Así, dijo Sanro Tomás que la condición de 
la persona —el que sea rica— a veces se tiene 
en cuenta para la dispensa por razón de la utili- 
dad común. Y el CowciLro TRIDENTINO dijo 
también que al dispensar hay que tener en cuen- 
ta las cosas y las personas, y entre las causas 


de la dispensa pone la nobleza de las personas, 
cosa frecuente también en el derecho. 

Algunas veces la disposición de la persona 
contribuye también a la razón intrínseca de la 
persona, como en el cap. I de Qué cleri. vel vo- 
ventes. 


26. LA DISPENSA SIEMPRE REQUIERE ALGU- 
NA CAUSA AL MENOS EXTRÍNSECA.—Finalmente, 
con esto aparece clara la respuesta a la tercera 
razón para dudar que su puso al principio. Digo 
que dispensar de una ley sin una causa justa no 
sólo es malo por estar prohibido sino de suyo 
y naturalmente, y que por tanto siempre es 
malo; y ya se ha explicado a qué virtud es con- 
traria esa malicia. ` 

Sólo resta añadir una palabra acerca de la 
costumbre de conceder algunas dispensas sin 
causa, 

Puede decirse —en primer lugar— que se 
conceden, sí, sin causa intrínseca, pero no sin 
alguna causa al menos extrínseca que el legisla- 
dor toma en cuenta para mosttar oportunamen- 
te su benignidad o misericordia. 

Se dice —en segundo lugar— que aunque la 
causa no preceda a la dispensa, ésta y el modo 
de darse muchas veces la hacen, pues cuando 
sin causa se da una dispensa, se impone alguna 
satisfacción o multa para una obra pía o para 
otra utilidad comün de la Iglesia, y por esa 
obra surge la causa de la dispensa, la cual en- 
tonces se da en forma de conmutación. Así di- 
jimos también —en el tomo 4.°, disputación 
54— que sucede en la concesión de indulgen- 
cias; y tratándose de las dispensas lo observó 
LEDESMA diciendo que, para que una dispensa 
sea justa, no siempre se requiere una causa in- 
trínseca por parte de aquel a quien se concede, 
sino que basta una causa extrínseca, como una 
limosna o una contribución para ayuda de la 
guerra contra los enemigos de la Iglesia u otra 
obra piadosa semejante. 


CAPITULO XIX 


¿ES VÁLIDA LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 
SI SE DA SIN JUSTA CAUSA? 


1. UN INFERIOR NO PUEDE DISPENSAR VÁLI- 
DAMENTE DE LA LEY DE SU SUPERIOR SIN JUSTA 
CAUSA.—Es preciso —en primer lugar— distin- 
guir entre la dispensá que el legislador da de 
su propia ley, y la que da un inferior de la ley 
de su superior. Sobre esta última todos confie- 
san que, si se da sin causa, no sólo es ilícita 
sino también inválida por sobrepasar el poder 
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diípenfadtis, nog enim e(t efficax volü- A lege, etiá fi fapremus fimpliciter nó fit, 


tas inferioris ad.tollendum cffe&ü pec 
fupcriorem voluntatem conítitutü,nifi 
quatenüs ab iplo fuperiore e(l concel- 
lum uon e(l antem verífimile effe cons 
ceffum , vt hoc pofait inferior fiuc cau- 
4a. Ec ideò tunc inferior excedit formá 
mandáti , & operatur (ine poteltate , & 
ideó adum nullum facie. Quod latiús 
probani lib.6.de Voto cap.17.vbi lutfi- 
cienter au&ores allegaui,& omaes fta- 
tim allegandi in hoc coueniunt; & ideó 
non eneceffe in hocimmorari. — 


Solum oportet aduertete,communi- 


tet [ut ifperitos docere , neceffariü effe 
ad valorem diípenfationis ab inferiori 
datz,vt difpéfet;caufa cognita'Sed hoc 
dupliciter poceft intelligi.Primó de co- 
gaitione iudiciali caufz, id ett, ve fecü- 
dum ordinem iuris de illa inquiratur, 


, &eaprobetur. Alio modo poteft intel- 


ligi de cognitione cauíz , que in re Inf- 
ficiens fit, quacum; via, feu diligentia 


+ per effe nulla.Primo,quia fem 


quia candé proposioné [eruarad lcge 
fuam, Videtur ergotalis difpenfatio sé 
pok cit im 
iufla,vt fuprá probarú ch; ergo femper 


. eft nulia, Probatur có(cquétia;quialez 


adhibita.Quod igicur ad forum confcié . 


tiz fpe&ac , cenleo hanc polteriorem 
cognitionem fúfficere, quia ex natura 
rei fufficit , & nullum e(t ius pofitiuum 
aonullaos difpenfationem datam ; non 
feruata forma iuridica in cognitione 
cauíz.Cuius figaum e(l, quia non folum 
io di(pélationibus inferiorum , fed etiã 
in difpea(atione fupremi Principis re- 
quiri folet cognitio caulæ , vt patet ex 
Tridentino feff. 5. cap.8.& camen con- 
flat apud omaes in difpen(acionibus PÓ 
tificijs noa requiri illam formam cog- 
nitioais cauíe, vt validz fiat. Igitur lo- 
lum potet illa forma effe nece(faria,vt 
in foro exteriori cen(catur valida dil- 
penfatio,quia vbi aon præcedit illa cau 
fæ cognitio, lurrepticia prefumicur dif- 
penlacio, vt idem Tridentin. dixit. Imó 
exillimo poffe hanc przíumptioaem eli 
di iu foro externo, fufficienter probe- 
tur,causá legitimá interfaiffe, quia tüc 
per fufficienté probationé con(tabit in 
foro externo; diípenfationem effe vali- 
dam; ergo nulla ratio (üpere(t, cur pof- 
fic nulla pre(umi, aut pronuntiari, aed; 
etiam cur polsit irritari , quia nullà eit 
ius,quod hoc precipiat, vel quod talem 
ponam imponat, 
Hoc ergo füppofito,difficultas e(t de 
difpenfatione Principis in lege (ua , & 
cadê cht de quócumd; legislatore ia fua 


c 


D 


iniu(ta non c(tlex; ergo nec diípen(atio 

iniu(la c(t difpen(atio,iuxta di&um Ber 

nardi lib.3. de Conüd.cap.4. in fine, vbi . 
numeratis caufis ¡ulte ditpen(ationis, D-Bernar. 
ait, Cum nibil borum eft, non plane difpenfatia, 
fed crudeli s difipatio efl. Secundo calis dif- 
pen(acio,etiam excedit pote(latem dif- 
penfaatis; ergo ell nolla;ergo aGus fine 
poteftate fa&us nullus e(t, Antecedens 
patet ex fupra di&is, quia fuperior dif- 
peníans etiam in lege fua,non operatur 
vt dominus, (ed vt difpeufator fidelis,& 
prudens; ergo operatur per poteítatem 
à (upremo re&ore , aclegislatore Deo 
concefsá;fed non minus Deus,imó mul- 
tó magis,quam humanus Princeps; pre 
fumitur dare (uà poteltacem adítria2 
legibusiuflitig,& illius formá po(talare 
táquam effentialé in au talis potelta- 
tis, quia que d Deofunt,ordinata funt; mulcó 
certé magis, quàm ea, que funt ab hu- 
mano Principe,& ideó dicitur Deus nó 
dare poteftatem ín deltruGionem, (ed 
in zdificationem. r.Corinth.ro.ergo il- 
la difpeafatio , quz di(sipatio cft, & in 
deftru&ionem , non et à poteftate dara 
à Deo,ac fubinde eft nulla. 

Tertió,illa difpenfatio non reddit tu- 
tum difpenfatum, fi de defe&u caufz il- 
li conftet; ergo nó e(t valida, Probatur 
confequentia, quia fi effec valida, tolle- 
ret obligationem legis, & (ic redderet 
fubditum tutum in coaícientia, quia nó 
violaret legem. Probatur autem ante- 
cedens,quia non obítante cali difpeuía- 
tione peccat fubdicus,vtendo illa,vt fe- 
ré omnes fatentur ; ergo non cft tutus, 
Refpondet Caiet. peccare quidem, noa 
tamen contra obligationem legis pofi- 
tiuz, que per di(pen(atione ablata fuit, 
led contra legem nature precipientis 
vniformitaté partis cum toto corpore. 
Sed contra,ná lex naturz nó obligat ad 
vnifotmitaté in opere,in quo n6 eltvni- 
formis obligatio, fed pofita diípefatio- 
ne valida, iå nő e(t vniformis obligatio 
rc(pe&u calis operis;ergo nec ius natu- 
re obligabit ad feruandá vniformitaté 
in illo, vel (i obligat non obftanre cali 

Ppp diípen- 


As 


* v 


Caiet 
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del dispensante: en efecto, la voluntad del in- 
ferior no es eficaz para suprimir un efecto esta- 
blecido por una voluntad superior más que en 
el grado que se lo haya concedido el mismo su- 
perior; ahora bien, no es verisímil que éste haya 
concedido que el inferior pueda hacer eso sin 
causa, y por tanto entonces el inferior sobrepa- 
sa la forma del mandato y obra sin poder y así 
realiza un acto nulo, 

Esto lo probé más ampliamente en el li- 
bro 6.” de Voto, capítulo XVII; allí aduje au- 
tores en abundancia, y todos los que he de adu- 
cir enseguida coinciden en ello, y por tanto no 
es necesario detenernos más en esto. 


2. ¿QUÉ CONOCIMIENTO DE CAUSA SE RE- 
QUIERE PARA LA VALIDEZ DE LA DISPENSA?.— 
Unicamente conviene advertir que los juristas 
enseñan comúnmente que, para que la dispensa 
dada por un inferior sea válida, es necesario 
que dispense después de conocer la causa. 

Pero esto puede entenderse de dos maneras. 
Primeramente, del conocimiento judicial de la 
causa, a saber, que se investigue sobre ella en 
la forma establecida en el derecho, y que se 
pruebe. En otro sentido puede entenderse de 
un conocimiento de la causa que de hecho sea 
suficiente, cualquiera que sea el camino o dili- 
gencia que se emplee. 

Pues bien, por lo que se refiere al fuero de 
la conciencia, juzgo que basta este segundo co- 
nocimiento, puesto que basta naturalmente y no 
existe ninguna ley positiva que anule las dispen- 
sas que se den sin observar la forma jurídica 
en lo tocante al conocimiento de la causa. Señal 
de ello es que no sólo en las dispensas de los 
inferiores sino también en las de los soberanos 
suele requerirse el conocimiento de la causa 
—como aparece por el TRIDENTINO—, y sin 
embargo todos saben que en las dispensas pon- 
tificias no se requiere esa forma de conocimien- 
to de Ja causa para que sean válidas. 

Por consiguiente, esa forma sólo puede ser 
necesaría para que en el fuero externo se tenga 
por válida la dispensa, pdes —como dijo el mis- 
mo TRIDENTINO— cuando no precede ese co- 
nocimiento de la causa, se presume que la dis- 
pensa es subrepticia. Más aún, pienso que se 
puede disipar esa presunción en el fuero exter- 
no si se prueba suficientemente que hubo cau- 
sa legítima, pues entonces —mediante una prue- 
ba suficiente— constará en el fuero externo que 
la dispensa es válida; luego ninguna razón que- 
da para poder presumirla o declararla inválida, 
pues no existe ninguna ley que mande esto o 
que imponga tal pena. 


3. Esto supuesto, la dificultad se refiere a 
la dispensa de un superior respecto de su ley, y 


la misma la hay tratándose de cualquier legisla- 
dor —aunque no sea sencillamente soberano— 
respecto de la suya, pues el caso es proporcional- 
mente el mismo. 

Pues bien, parece que tal dispensa es siempre 
nula. En primer lugar, porque siempre es injus- 
ta, según se ha probado antes; luego siempre 
es nula. 

Prueba de la consecuencia: Una ley injusta no 
es ley; luego tampoco una dispensa injusta es 
dispensa, según el dicho de San BERNARDO, 
quien, después de enumerar las causas de una 
justa dispensa, dice: Cuando no haya nada de 
esto, no bay dispensa sino un cruel abuso. 

En segundo lugar, también esa dispensa so- 
brepasa el poder del dispensante; luego es nula; 
luego el acto realizado sin poder, es nulo. 

El antecedente es claro por lo dicho antes, 
que el superior que dispensa aun de su propia 
ley, no obra como dueño sino como administra- 
dor fiel y prudente; luego obra con un poder 
concedido por Dios, rector y legislador supremo; 
ahora bien, es de presumir que Dios —no me- 
nos sino mucho más que los príncipes huma- 
nos— da su poder sujeto a las leyes de la justi- 
cia, y que en el ejercicio de tal poder exige su 
forma como esencial, porque las cosas que pro- 
ceden de Dios son ordenadas sin duda mucho 
más que las que proceden de un príncipe hu- 
mano. Por eso se dice que Dios el poder lo da 
no para destrucción sino para edificación; luego 
la dispensa que es un abuso y para destrucción, 
no procede del poder dado por Dios y por tanto 
es nulo. 


4. En tercer lugar, tal dispensa, si a aquel 
a quien se dispensa le consta la falta de causa, 
no le da seguridad; luego no es válida. 

Prueba de la consecuencia: Si fuese válida, 
suprimiría la obligación de la ley y así daría se- 
guridad de conciencia al súbdito, porque no vio- 
laría la ley. 

Prueba del antecedente: No obstante la dis- 
pensa, el súbdito —haciendo uso de ella— peca, 
según reconocen casi todos; luego no tiene se- 
guridad de conciencia. 

Responde ToMÁs DE Vio que peca, sí, pero 
no contra la obligación de la ley positiva —obli- 
gación que quedó suprimida por la dispensa— 
sino contra la ley natural que manda la unifor- 
midad de la parte con todo el cuerpo. 


Pero no es así, porque la ley natural no obli- 
ga a la uniformidad en una obra en la cual la 
obligación no es uniforme; ahora bien, supuesta 
una dispensa válida, ya no es uniforme la obli- 
gación respecto de tal obra; luego tampoco el 
derecho natural obligará a guardar uniformidad 


dam illam difpeníarionem , Quartó fi 

Princeps poffet valide di(penfare cum 

fubditó fine cauía,& pro fua voluntate; 

ergo thnltó magis fecum, quia ficut vo- 

lantate fua pafita c(Llex refpe&u alio- 

tum, ita & rcípc&u (ui;ergo cadem ab- 

foluta voluntate poterit à fe obligatio- 

nem talis legis auferre,qua poteft å fub 

dito. At confequeas ef faltum,alids ná 

quam Princeps obligaretur illa lege, 

quía obligatio , quz fine caufa , & pro- 

pria voluacate tolli pote(t,nulla profe- 

Go ch, vel nullius mométi, vt füprd ar- 
gumentabar. 

$. Propter hzc, vel fimilia argumenta 

aliqui dixerunt,difpenfationem datam, 

etiam d Papa inlege canonica efle nul- 

Jam, oullumque cffe&um habere,ac [ub 

inde zqué peccare fubditam, non fer- 

uaudo legem polt illam difpenfationé, 

ac fi illam non haberet , & fi lex irritct 

a&um,etiam fore zqug irritum poll dif 

Fortunius penfationem.Ita tenet Fortuni. Gar. in 

Gar,  1Gallus.$.Et quid fitantum.ff.de lib. &poft- 

Mendog, hum. fequitur Mendoz. de Paĝis lib. r. 

Loazes. 9120.3 5.& in foro conícientiz idem ef- 

Mincha, Le dicendam,cenfuit Loazes deMatrim. 

‘Reg. Angli. dub.4.0.14. & 15. & quándo 

difpen(atio affert preiudicium tertio, 

idem cenífuic Mincha. lib. 1, Queftionü 

illutr.cap.25.ru.16. & c2p.26. n.26. de 

cuius fententia dicam, foluendo argu- 

menta. Ex Theologis veró folus Vafq. 

inclinat in haac fententiam r. 2. difpur. 

178.cap.4. quanuis in finc dicat alijs iu- 

dicium relinquere, Refert etiam.pro 

hac fententia Gloffam, Iaf.& alios affe- 

rentes, talem difpenfationem non red- 

dere tutum in confcientia eü , cum quo 

difpenfatur,fed illi in alio fenfnloquuti 

funt,vt in folutionib'argumétorü dicá, 

Nihilominus dico,talem difpenfatio- 

6. nem effe validam, ac fubinde habere il- 

Difpéfatio lum effe&um , ad quem datur. Hanc af- 

in lege faa (ertionem nunquam fátis expreísit D. 

eft valida Thom. indicat camen in eo;quod folum 

fine caufa vbique dicit; peccare legislatorem (ine 

infla ^ caufa difpenfíando, vel non deberedif- 

E peníare fine caufa , vt patet r, 2.4. 97. 

D.rbem. art.4.& Quodlib.4.art.13. & fepe alids, 

Alij verò Theologi, qui quz(tionem at- 

tigerunt, in hac aflertione conueniunt, 

vt Caietan. di&a q.96. art. y. Soto di&a 

que(t.7.art.3. & alij nouiores Theologi 


Vaq. 


Gloff. 
lafon. 


Caiet. 
Soto. 


732 Lib.6.De Interpres cefat k? mutat legis humana.: 


difpenfatione , fignum ell, non effe vali-. A tam generatim ad diam q.97. D.Tho- p 


> Thom. . 
me at.4. quam in particularibus locis, $T 


quos congérit Sancius fuprá n. 24. vbi 

etiam refert Summillas,& Iürifperitos 

quam plures. Maximé veró tra&ati fọ- 

let in cap. Que in Ecclefiarum, de Conltit. — 
vbi videri poffant Deci. n. 17. & Felin, Decius ' 
n.15.& in $.De adulterijs (ub cap..At fi cle- Felin. 
rici,de Iudici. & in cap. De multa, de Pre- 

bend. & in cap. 4d monaflerium , de Stat. 
monach.& in cap.Non efi, de Voto.Qui- 

bus locis videri præcipuè poffunt In- Innoc. 
noc. & Panormit. & alij allegati capite Panorm, 
przcedenti in principio, & prefertii Ceuar, 
Couar.in 4.2. p. cap.6.$.9. n.8. & lequé- 

tib.& Gigas de Peníio.q.6. n.9. 

Fundamentam huius affertionis ell, Difpéfasio. 
quia lex pendet ex voluntate imponen- mis vis ab 
tis illam ¿ergo fi ipfemet voluntate fua. auctore le. 
fert illam reípe&u alicuius, re ipfa abla gis pendet, 
ta manet, licet fortaffe (uperior peccet 
auferendo. Nam vt Gloda dicit ín lege 
Relegatum, ff. de Poenis , vt lex non obli- 
get, elbia Principe proratione volun- 
tas, quía d voluntate eius pendetlex,vt 
in ficri, ita & in conferuari. Confirma- 
tur,nam hac rationc, licet Princeps ab- 
rogando legem fine caufa, peccet,nihí- 
lominus fübditi iam non obligantur le- 
ge, quia in efe&u pendet à voluntate le 
gislatoris;ergo idem eft,fi ex parte tan- 
tum re(pe&u alicujus tollat legem. De- 
claratur etiam, nam fi difpeníatio non 
efet cum vna perfona tantum, fed cuny 
tota cómunitate pro vna, vel altera vi- 
ce, re vera effet valida difpenfatio,quia 
effet ablatio precepti protali die;ergo 
idem eft, fi fit ablatio precepti pro tali 
períona.Item fi à principio Princeps tu 
liffetlegem, excipiendo ab illa Petrum, 
velPaulum,illi nanquam effent obligati 
lege,quía dc fa&o illis nunquam eft im- 
pófita,(iue legislator cum ratione exce 
perit fiue non;ergo idem ef, fi femel po 
fita auferatur. Denig; cófirmatur, quia 
abíolutio d cenfura data iniu(lé, & (ine 
caufa ab au&ore cenínre, valida eht, 
cap.Ventrabilis.$.5anà, de Sentent.excom 
munic. in €. ergo idem eft de difpénía- 
tione, nam quoad hoc par eft ratio. 

Vč autem hoc fundamentum folidius  » 
appareat, obijci contra illud poteft, 
quia interdum eft in poteftate volun- 
tatis habere, vel non haberea&um, & 
impedire efc&um eius, vt in voluntate 

mea 
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en ella, o si obliga a pesar de tal dispensa, es 
señal de que no es válida esa dispensa. 

En cuarto lugar, si el príncipe pudiese dis- 
pensar válidamente al súbdito sin causa y a vo- 
luntad suya, luego mucho más podría dispen- 
sarse a sí mismo, porque de la misma manera 
que su voluntad dio la ley para los otros, así 
también la dio para él; luego podrá quitarse a 
sí mismo la obligación de la ley con la misma 
voluntad absoluta con que puede quitársela al 
súbdito. Ahora bien, esta consecuencia es falsa: 
en otro caso esa ley nunca le obligaría al prín- 
cipe, porque una obligación que puede supri- 
mirse sin causa y a voluntad, ciertamente, es 
nula o de ninguna importancia, como argumen- 
tábamos antes. 


5. Por estos argumentos o por otros pare- 
cidos, algunos dijeron que la dispensa de una 
ley canónica dada aun por el Papa es nula y no 
tiene efecto, y que por tanto el súbdito que no 
observa la ley después de esa dispensa, peca 
igual que si no la tuviera, y que si la ley anula el 
acto, éste será igualmente nulo después de la 
dispensa, 

Así lo sostiene ForTuNY García; le sigue 
MENDOZA; que lo mismo se debe decir en el 
fuero de la conciencia lo juzgó LoAZES; y cuan- 
do la dispensa produce perjuicio a un tercero, 
juzgó lo mismo MINCHA., sobre cuya opinión 
hablaré al responder a los argumentos. 

De entre los teólogos solo VÁZQUEZ se incli- 
na a esta opinión, aunque al fin dice que el juicio 
se lo deja a otros; aduce también en favor de 
esta opinión la GLOSA, a JAsÓN y a otros que 
afirman que tal dispensa no da seguridad de con- 
ciencia a aquel a quien se dispensa, pero ellos 
hablaron en otro sentido, como diré en la so- 
lución de los argumentos. 


6. LA DISPENSA DE UNA LEY PROPIA ES VÁ- 
LIDA AUNQUE SE DÉ SIN JUSTA CAUSA.—EL AL- 
CANCE DE LA DISPENSA DEPENDE DEL AUTOR DE 
LA LEY.—A pesar de todo, digo que tal dispen- 
sa es válida y que por tanto produce el efecto 
para que se da. 

Esta tesis nunca la formuló expresamente 
Santo Tomás, pero la indica con el hecho de 
que siempre dice que peca el legislador dispen- 
sando sin causa o que no debe dispensar sin 
causa, como aparece en la Suma y en los Quop- 
LIBETOS. 

Los otros teólogos que tocaron este problema 
coinciden en esta tesis, por ejemplo Tomás DE 


Vio, Soro y otros teólogos más modernos, tan- 
to en general en sus comentarios a Santo To- 
más, como en los pasajes particulares que reúne 
SÁNC H EZ, el cual cita además muchos sumistas 
y juristas. 

Pero sobre todo suele tratarse este problema 
a propósito del cap. Quae in Ecclesiarum —so- 
bre el cual pueden verse Decio y FELINO— y 
de los cap. At si clereci, Ad monasterium y 
Non est, sobre los cuales puede verse principal- 
mente INocENCIO, TuDEscH iS y los otros que 
se adujeron al principio del capítulo anterior, y 
principalmente COVARRUBIAS y GIGANTE. 

El argumento de esta tesis es que la ley de- 
pende de la voluntad del que la impone; luego 
si él mismo con su voluntad la quita con rela- 
ción a alguno, de hecho queda quitada, aunque 
tal vez el superior peque quitándola. En efecto 
—como dice la GLosa DEL DIGESTO—, para 
que una ley no obligue, la razón por parte del 
príncipe es su voluntad, porque la ley depende 
de su voluntad lo mismo en su comienzo que 
en su conservación. 

Confirmación: Por esta razón, aunque el prín- 
cipe peque abrogando sin causa la ley, a pesar de 
ello la ley ya no les obliga a los sábditos, porque 
en su efecto depende de la voluntad del legis- 
lador; luego lo mismo sucede si la quita par- 
cialmente sólo respecto de alguno. 

Explicación: Si se dispensara no a una sola 
persona sino a toda la comunidad para una o 
dos veces, de hecho la dispensa sería válida, 
porque sería una supresión del precepto para 
un determinado día; luego lo mismo sucede si 
la supresión del precepto es para una determi- 
nada persona. 

Asimismo, si desde un comienzo el príncipe 
hubiese dado la ley exceptuando de ella a Pedro 
y a Pablo, a éstos nunca les hubiese obligado 
la ley, porque de hecho a ellos nunca les hubiese 
sido impuesta, y eso tanto si el legislador tenía 
como si no tenía razón para exceptuarlos; luego 
lo mismo sucede si, después de dada, se la su- 
prime. 

Una última confirmación: La absolución de 
una centura que injustamente y sin causa da el 
autor de la censura es válida, según el LIBRO 6.5; 
luego lo mismo sucede con la dispensa, pues en 
cuanto a esto la razón es igual. 


7. Para que aparezca mejor la solidez de 
este argumento, puede objetarse en contra de 
él que a veces depende de la voluntad el tener 
o no tener un acto y el impedir su efecto —por 


2. 
Lex ni ef 
regula in- 
diutfibilis , 
fed exten- 
fionem ba- 
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mea efe promittere , vel nonpromitte- A detobligatio legis. Voluntas autem le- 


rejnon eft autem in poteftate mea pro- 
mittere, &non me obligare.Sic ergo li- 
cet involuntate legislatoris fit ponere, 
velauferre legem , tamen fi vulc per le- 
gem obligare totam communitatem, 
nó potefl, etiam fi velit, eximere aliqué 
ab efficacia legis fine caula. Quia lex 
per fe primó refpicit communitatem, 
& ideò quádiu durat;neceffario,& qua- 
fi naturaliter,íeu ex vi iuris naturz ob- 
ligat omnes , qui funt de communitate, 
& vniformiter participant caulam, feu 
rationem legis;ergo exemptio ab illa 
obligatione ,iam non poteft effici fola 
voluntate,fed per poteltatem difpenía- 
tiuam,que refpicit caufam. Nam quo- 
'dammodo Izditur ius naturale,fine cau 
fa diminuendo obligationem legis, per- 
feuerante lege. In quo cernitur clara 
differentia inter abrogationem, & dil- 
penfacionem legis, nam per abrogatio- 
nem tollitur omnino lex, & ideó licet 
irrationabiliter fiat, valet, quia legem 
effe , vel non elle abfoluté pendet d vo- 
luntate legislatoris;at veró per difpen- 
fationem non tollitur lex , fed manente 
lege per talem difpenfationem fieri té- 
tatur , vt obligatio legis non vniformi- 
ter deícendat ad cos, in quibus eadem 
cauía, & ratio reperitur, quod eft con- 
tra legem naturalem, & ideo non itá 
pendet exnuda voluntate legislatoris, 
etiam vt fá&um teneat , fed oportet, vt 
inzqualicas, vel difparitas (it in caufa. 
Et hanc obie&ionem confirmant due 
rationes in principio fa&z. Et per ean- 
dem videntur facilé dilui exempla pro 
affertione addu&a. Nam de abrogatio- 
ne iam di&um e(t, non videri fimilem 
rationem. Idemque vidctur de abíolu- 
tione , quia non eft a&us , qui verfetut 
circa communitatem, fed circa parti - 
cularem períonam.In alio veró exem- 
plo poterit facilé negari quod in eo fup 
ponitur. 

Hac veró obie&io fupponit , legem 
effe aliquam indiuifibilem regulam,que 
femel pofita neceffario , & quafi natu- 
raliter obliget omnes, ita ve non posit 
ab aliquibus auferri, etiam fi pro com- 
munitate permaneat , Hoc autem falsü 
'eft: nam hec regula re vera uon eft nifi 
voluntas legislacoris ; nam illa eadem 
eft ipfalex, vel certé ab illa omnino p&- 


B 


gislatoris libera e(t in obligando cam 
communitatem toram, quàm fingulos 
decommunitate, & ita ex parte obiedti 
non e(t indiuifibilis, (ed extéfionem ha- 
bct, ratione cuius potefl períeuerare 

circa cómanitatem obligando illam;& 

mutari circa vnum, vel alium de com- 
munitate: nolédo illum obligare.Quod 
manifcílé patet, quia etiam difpen(atio 
ex caufa (upponit hanc extenfionem ex 

parte obicái, & partialem diminutio- 

nem (vt (ic dicam)ex parte voluntatis 

obligandi ; ergo quod attinet ad polsi- 

bilitatem potet eodem modo mutari, 

[cu diminui voluntas legislaroris, etiá 
fine iu(la caufa , (olum cü hac differen- 
tia, quód mutatio ex iu(ta caufa e(t ii- 

cita,(ine caufa antem erit illicita. Nihi- 

lominus tamen fuum effe&um habebit, 

quia volütas fuperioris difpélancis ab- 

foluta e(l, & efficax, vult autem collere 

obligationem ab eo, cum quo difpélat; 
ergo tollet illam. Probatur confequen« 

tia,quia nihil eft,quod irritam faciat il- - 
lam voluntatem difpenfantis, quia nec 
datur ius pofitiuum irritans illam,nullü 

enim aísigaari potellmaxim? refpe&u 


C fupremilegislatoris:nec etiam iure na- 


tura oftenditur irrita, ve patebit facilé 
refpondendo ad arguméta. Er declara- 
tur optimé arguméto fado, fi à princi- 
pio feratur lez, excipiendo aliquem in- 
debité à vinculo legis,tunc enim aut to 
ta lex erit nulla , quod verifimile nó ell, 
aut exceptio erit valida, quia non mi- 
nus fit per ab(olutam voluntatem legis- 
latoris, quam ipíamet lex. Et idem eria 
confirmat exemplum de abrogatione 
legis vtilis fine caufa fa&a, nam certé 
non eft minus iniu(la, imó magis, quàm 
difpen(atio iniqua,& nihilominus fa&a 
tenet; ergo etiam diípenfatio. Negue 
obftat differentia afsignata , quiá licet 
faGa difpenfatione maneat lex, non ta- 
men equé integra ficut antea ,fed vul- 
nerara . Quód fi contrarium affumitur 
in differentia aísignata , falfum ch affü- 
ptum,& in illo petitur principium,quia 
licet lex maneat circa communitatem, 
non fequitur neceffario manere circa 
fingulos de communitate,in quibus ea- 
dem ratio reperitur, quia hoc pendet 
ex libera voluntate legislatoris, (ue iu- 
fta, Gue iniu(ta, 


Ppp 2 Vnde 


Cap. XIX. Causa para la dispensa 723 


ejemplo, de mi voluntad depende el prometer 
o no prometer—, peto no está en mi poder el 
prometer y no obligarme. Pues de la misma ma- 
nera, aunque dependa de la voluntad del legis- 
lador el dar o el quitar una ley, sin embargo, 
si quiere obligar con la ley a toda la comunidad, 
no puede sin causa —aunque quiera— exceptuar 
a uno de la eficacia de la ley. 

En efecto, la ley mira ante todo a la comu- 
nidad, y por tanto, mientras dura, necesaria- 
mente y como naturalmente o en virtud de la 
ley natural obliga a todos los que son de la 
comunidad y que de una manera uniforme tienen 
parte en la causa o razón de la ley; luego la 
exención de esa obligación ya no puede hacerse 
por sola la voluntad sino mediante el poder de 
dispensar, el cual mira a la causa, porque re- 
duciendo sin causa la obligación de la ley —y 
eso perdurando la ley— en cierto modo se vul- 
nera el derecho natural. 

En esto se ve clara la diferencia que existe 
entre la abrogación y la dispensa de la ley: Por 
la abrogación la ley se suprime del todo, y por 
tanto, aunque se obre irrazonablemente, esa 
abrogación es válida, porque el que la ley exista 
o no exista en absoluto, depende de la voluntad 
del legislador; en cambio por la dispensa no se 
quita la ley sino que —manteniéndose la ley— 
; por la dispensa se intenta que la obligación de 
la ley no alcance uniformemente a aquellos en 
los cuales se da la misma causa y razón: esto 
es contrario a la ley natural y por tanto no 
depende de la misma manera de la voluntad del 
legislador ni siquiera para que sea válido, sino 
que es preciso que haya desigualdad o dispari- 
dad en la causa. 


Esta objeción la confirman las dos razones. 


aducidas al principio, y con ella parece que re- 
sulta fácil rebatir los dos ejemplos aducidos en 
favor de la tesis: sobre la abrogación, ya se ha 
dicho que la razón para ella no es la misma, y 
lo mismo parece que sucede con la absolución, 
pues no es un acto que tenga por objeto a la 
comunidad sino a una persona particular; y so- 
bre el otro ejemplo, fácilmente podrá negarse 
lo que en él se supone. 


8. LA LEY NO ES UNA REGLA INDIVISIBLE 
SINO QUE TIENE ELASTICIDAD.—Pero esta obje- 
ción supone que la ley es una regla indivisible 
que, una vez dada, necesaria y como natural- 
mente obliga a todos, de tal forma que no puede 
librarse de ella a nadie, manteniéndose en vigor 
—eso sí— pata la comunidad. Ahora bien, esto 
es falso, pues la ánica verdadera regla es la vo- 
: luntad del legislador, ya que esta es la ley mis- 


ma o ciertamente de ella depende la obligación 
de la ley. Pues bien, la voluntad del legislador 
es libre para obligar tanto a toda la comunidad 
como a cada uno de sus miembros, y así, por 
parte del objeto no es indivisible sino que tiene 
elasticidad, y por razón de ésta puede mante- 
nerse con relación a la comunidad —obligándo- 
la— y variar con relación a uno u otro de la 
comunidad no queriendo obligarle. E 

Esto es clarísimo, porque aun la dispensa co 
causa supone esta elasticidad por parte del ob- 
jeto y una —digámosla así— disminución par- 
cial por parte de la voluntad de obligar; luego 
por lo que toca a la posibilidad, la voluntad del 
legislador puede variar y disminuir de la misma 
manera aun sin justa causa. Sólo existe esta 
diferencia: que el cambio, con justa causa es 
lícito, y sin causa será ilícito; pero sin embargo . 
tendrá su efecto, porque la voluntad del supe- 
tior dispensante es absoluta y eficaz, y lo que 
quiere es quitar la obligación a aquel a quien 
dispensa; luego se la quitará. 

Prueba de la consecuencia: Nada existe que 
anule esa voluntad del dispensante, puesto que 
ni hay ley alguna positiva que la anule —ya 
que no puede señalarse ninguna, sobre todo res- 
pecto de los legisladores soberanos—, ni tam- 
poco se demuestra que sea nula por el derecho 
natural, como se verá fácilmente al responder 
a los argumentos. 


Una explicación muy buena de ello es el ar- 
gumento que se ha aducido de cuando desde 
el principio se da la ley exceptuando indebida- 
mente a alguno del vínculo de la ley: en ese 
caso, O toda la ley será nula —cosa no verisí- 
mil—, o la excepción será válida por ser obra 
—no menos que la ley misma— de la volun- 
tad absoluta del legislador. 


Lo mismo confirma el caso de la abrogación 
sin causa de una ley átil: no es menos sino más 
injusta, y sin embargo, si se hace, es válida; 
luego también lo será la dispensa. 

Ni se opone a ello la diferencia que se ha 
señalado, pues aunque al hacer la dispensa la 
ley perdura, pero no tan entera como antes sino 
herida. 

Y si en la diferencia sefialada se afirma lo 
contrario, esa afirmación es falsa y en ella se 
incurre en una petición de principio: en efecto, 
aunque la ley perdure respecto de la comuni- 
dad, no se sigue necesariamente que perdure 
respecto de cada uno de los individuos de la 
comunidad en los cuales se halla esa razón, pues 
esto depende de la voluntad libre del legislador, 
sea justa sea injusta. 


9. 
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Vndead primum argumentum con- A rit. Alio modo poteft fieri iniuftitia per 


cedo , talem difpenfationem effe iniu- 
ftam, & nego, inde confequi effe nul- 
lam, quia multa iniu(té fiunt, que nihi- 
lominus fa&a tenent, donec annullen- 
tur, Quod maximé locum habet in his, 
quz tantum (anc contra iuftitiamlega- 
lem(vt oftendit exemplum de iniqua ab- 
rogatione legis) vel contra folam diftri 
butiuam , vt patet in eleétione digni, 
prztermiffo digniori, quz valida eit li- 
cet fit iniulta, Vel etiam fi a&io fit con- 
tra iü(titiam commutatiuam, potefl ef- 
fe valida, fi iniulticia poteft alicer tolli, 
quàm per a&us nullitatem , vt patet in 
venditione rei iniüfto pretio citra di- 
midiam. Hzc autem omnia habent lo- 
cum in prefenti, quia difpeníatio fine 
caula per fe tantum eft contra iuftitiã 
diltributiuam , vel remoté contra lega- 
lem, & quatenus eft contra obligatio- 
nem iu(litiez commutatiuz ratione of- 
ficij,debet retraGari;,quandiu veró non 
reuocatur , valida permanet. Vnde mi- 
hi valde probabile eft , quód licét illa 
difpenfatro fic valida , femper tenetür 
legiflacor illam licentiam auferre, quia 
(emper pendet ab eius voluntate , in 
qua períeuerare inordinatum elt, du- 
rante codem defe&u caule, quia fem- 
per repugnat communi bono,& obliga- 
tioni officij. 

Addo preterea, interdum ex tali dif- 
peníacione fequi ininftum nocumétum 
tertij repugnans commutatiuz iu(litie, 
& tunc ex illo capite difpenfationem 
poffe effe inualidam, quia non poteft 
dare licentiam ad a&um iniuftum , & 
quoad hoc tantum re&è zquiparatur 
difpeníatio iniufta cum lege etiam in- 
iu(ta. Oportet tamen aduertere ; duo- 
bus modis poffe nocumentum iniultum 
tertij coniungi cum difpenfationc. Pri- 
mo per a&ionem ipfius Principis, vt fi 
Princeps fine caufa eximat aliquem à 
lege tributi, & nihilominus å communi- 
tatc exigat eandem pecuniz quantita- 
tem,plus iu(lo oneransreliquos , & hoc 
non eft fatis, vt difpenfatio fit nulla, 
quia illa iniuftitia non fit d fubdito dif- 
peníato , negune eft intrin(ecé connexa 
cum difpentatione, fed fit ex iniu(ta vo- 
Juntate Principis, & ab eodem debet 
refarciri,& non à fubdito exempto,nifi 
ad talem iniuflitiam cooperacus fuc - 


B 


C 
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aGionem ipfius (ubditi obtinentis dif- 
penfationem, vt fi ratione illius vendát 
rem carius, qnàm valeat (ccundum cô- 
munem e(limationem,& tunc procedit, 
quod di&um eft, difpenfationem ex co 
capite effe nullam. 

Ad fecundum refpondeo, hanc dil- 
peufationem excedere poteftatem iu- 
ris(vt fic dicam) non fa&i. Di(tingui e- 
nim debet duplex poteftas in legislá - 
tore , vna eft naturalis, volendi, vel no- 
lendi, quam voco poteftatem faGi; alia 
fuper addita, feu iuriídi&ionis ad obli- 


It. 


vies po 


as inle 


giflatore. 


gandum alios. Difpenfatio ergo fine ` 


caufa data magis e(t à priori poteftate, 
à qua habet fubllantiam , & valorem 
fuum , quia fuperior volens fic difpen- 
fare, operatur vt dominus fuz volunta- 
tis, & quoad hoc non operatur vltra 
fuam poteltatem, & hoc elt fatis , ve fic 
validus a&us , etiam fi non fit fecun - 
dum víum debitum alterius poteftatis 
iurisdi&ionis fuz. Nam fi quis re&è 
aduertat, ille abuíus talis iurisdi&io- 
nisomifsiuus potius eft , quàm a&iaus 
(vt ita dicam ) nam qui vult difpenfa- 
re, folum vult non obligare fübditum 
fua lege, 8z ita potius vult non vti cir- 
ca illam iurisdi&ione fua ,quàm vti , & 
ideó talis a&us validus eft , etiam fi fit 
extra talem poteítatem, id eft, extra 
politiuum vfum eius. Quia poteftas iu- 
risdi&ionis quoad vínm effentialiter 
pendet à voluntate habentis illam, & 
ideó vt non influat , vel non obliget, fa- 
tis efe, vt fuperior nolit fua inrisdiftio- 
ne vti, etiam fi male faciat,non vtendo, 
Ita ergo [e habet, cum vult difpeníare 
fine caufa : nam licet verbum DifPenfare, 
fignificet per modum effc&us pofitiui, 
re vera eít priuatinus, & ideò non tam 
proprié dicitur ille a&us excedere po- 
teftatem iurifdi&ionis, quam deficere 
àdebito víu eius; aĝus autem habens. 
fimilem defc&um validus eft ex vi abe 
folutz voluntatis , vt patet ia abroga- 
tione legis, & idem eft in remiísione 
penz fine caula fa&a, & fimilibus. 

In tettio argumento petitür , an li- 
ceat [ubdito vti intali difpenfatione, 
multi enim auGores negant, vt expref. 
fé Rebuffus in PraGic.titulo de Diípen- 
fation.ad plura beneficia numero quin- 
quagefimo quinto:ait enim,nec Papam 

difpen- 
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9. CÓMO EL LEGISLADOR ESTÁ OBLIGADO A 
RETIRAR LA LICENCIA CONCEDIDA.—Según esto 
—respondiendo al primer argumento—, conce- 
do que tal dispensa es injusta y niego que de 
ahí se siga que sea nula, porque muchas cosas 
hay que se hacen injustamente y que sin embar- 
go —una vez hechas— son válidas hasta tanto 
que se las anule. 

Esto es aplicable ante todo a las cosas que 
son contrarias únicamente a la justicia legal 
-—<como demuestra el ejemplo de la abrogación 
injusta de la ley— o a la justicia distributiva, 
como aparece en la elección de uno digno de- 
jando a otro más digno, elección que es válida 
aunque sea injusta. Y aun cuando la acción sea 
contraria a la justicia conmutativa, puede ser vá- 
lida si se puede suprimir la injusticia de otra 
manera distinta de la anulación del acto, como 
apatece en la venta de una cosa a un precio 
injusto inferior a la mitad. 

Pues bien, todo esto es aplicable a nuestro 
caso, porque la dispensa sin causa, de suyo sólo 
es contraria a la justicia distributiva y remota- 
mente a la legal; y en cuanto que es contraria 
a la obligación de la justicia conmutativa por 
razón del cargo, debe ser tetractada, pero mien- 
tras no se revoca, continúa siendo válida. Por 
eso, para mí es muy probable que, aunque esa 
dispensa sea válida, el legislador siempre está 
obligado a retirar esa licencia, porque siempre 
depende de su voluntad y es desordenado per- 
severar en ella perdurando la misma falta de 
causa, ya que eso es contrario al bien comán y 
a la obligación del cargo. 


10. Afado además que a veces de tal dis- 
pensa se sigue un perjuicio injusto de un tercero 
contrario a la justicia conmutativa, y que en- 
tonces la dispensa puede ser inválida por ese 
capítulo por no poder permitir un acto injusto: 
sólo en esto es equiparable la dispensa injusta 
a una ley también injusta. 

Pero conviene advertir que de dos maneras 
un perjuicio injusto de un tercero puede 
acompañar a una dispensa: Primeramente por 
obra del mismo príncipe, por ejemplo, si el 
príncipe, sin causa, exime a alguno de la ley 
del tributo y sin embargo le exige a la comu- 
nidad la misma cantidad de dinero cargando a 
los otros más de lo justo: esto no basta para 
que la dispensa sea nula, porque la injusticia 
no la comete el súbdito a quien se dispensa, ni 
va intrínsecamente unida a'la dispensa, sino que 
es producto de la voluntad injusta del príncipe 
y éste es el que debe resarcirla, no el súbdito 


exceptuado, a no ser que haya cooperado a la 
injusticia. 

En segundo lugar, puede cometer la injusti- 
cia el mismo súbdito que obtiene la dispensa, 
por ejemplo, si por razón de ella vende una 
cosa más cara de lo que vale según la aprecia- 
ción común: entonces tiene valor lo que se ha 
dicho, que la dispensa es nula por ese capítulo. 


11. DOBLE PODER DEL LEGISLADOR.—À lo 
segundo respondo que esa dispensa sobrepasa 
el poder —llamémosle así— de derecho, no el 
de hecho. En efecto, dos poderes hay que dis- 
tinguir en el legislador: el uno natural —de 
querer o no querer—, al cual llamo poder de 
hecho; el otro sobreañadido o de jurisdicción 
para obligar a otros. 

Pues bien, la dispensa dada sin causa procede 
más del primer poder y de &l recibe su sustancia 
y validez, porque el superior que quiere dis- 
pensar de esa manera obra como sefior de su 
voluntad y en esto no traspasa los límites de su 
poder: esto basta para que el acto sea válido 
aunque no sea conforme al debido uso del otro 
poder de jurisdicción. En efecto, si uno se fija 
bien, ese abuso de la jurisdicción más bien es 
—llamémoslo así— omisivo que activo, pues el 
que quiere dispensar, lo ánico que quiere es no 
obligar al sábdito con su ley, y así más bien 
quiere no hacer uso —en cuanto a ella— de su 
jurisdicción que hacer uso de ésta, y por tanto 
ese acto es válido aunque escape a tal poder, 
es decir al uso positivo de él. 

Expliquémoslo: El poder de jurisdicción —en 
cuanto a su uso— depende esencialmente de 
la voluntad de quien lo tiene, y por tanto, para 
que no influya o para que no obligue, basta 
que el superior no quiera hacer uso de su ju- 
risdicción aunque obre mal no haciendo uso de 
ella. Pues así obra cuando quiere dispensar sin 
causa, ya que aunque el término dispensar sig- 
nifica un efecto positivo, su efecto en realidad 
es privativo, y por tanto no es tan propio decir 
que ese acto escapa al poder de jurisdicción 
como decir que es una falta contra su debido 
uso; ahora bien, un acto que tenga ese efecto 
es válido en virtud de la voluntad absoluta de 
que procede, como se ve en la abrogación de la 
ley; y lo mismo sucede con el perdón de una 
pena concedido sin causa, y en otros casos se- 
mejantes. 


12. En el tercer argumento se pregunta si 
le es lícito al sábdito hacer uso de esa dispensa. 
Muchos autores lo niegan, como expresamen- 
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di(penfancem (ine caufa effe catum,nec A Quis türpis e(l pars ,quz toti non con- 


difpenfatàm. Idem Coaarr. luprá vbi 
refert plures Canoni(las ex fupra alle- 
gatis ,indicarque difpenfationemhanc 
dolum effe validam quoad tollenda im- 
pedimenta irritantia, vel inhabilitates 
legales, ita vt aGus in virtute cius faQ’ 
teneat, & in foro exteriori, & inre ipfa: 
non veró elle validam' talem di(peu(a- 
tionem quoad tollendam obligationem 
legis, & ideò non reddere tutam con- 
fcientiam difpeníati. Exiftimo tamen, 
Couarruniã non fuiffe loquutum in hoc 
fenfu , (ed in alio intento à Caiet. quem 
allegat. Itaque confequenter ad di&a 
certum eft, dif(penfationem hanc effe va 
lidam, etiam quoad tollendam obliga- 
tionem legis; de qua conceditur, vt ex- 
preffé declarauit Caiet. di&a q.96. art. 
5 in fine. Et patet ex di&is,tum quia nó 
minus pendet obligatio å voluntate lc- 
gislatoris, quàm alij effe&us legis ħu- 
manz,quales fant inhabilitates , vel ir- 
ritátiones a&uum,tum etíam;quia nul« 


. Ja maior repugnantia poteft in vno o(té 


di,quàm in alio;tum preterea quia mul 
tz difpenfationes conceduntur in legi- 
bus prohibentibus fine irritatione, vel 


in legibus purè direGiuis, & nihilomi- . 


nus codé modo cenfentur validz.prop- 
ter idem fundamentum quód pendent 
ex voluntate di(penfancis, 

Hinc ergo neceffarió fequitur, fubdi- 
tum fic difpenfatum non peccare con- 
tra legem, inqua cum illo difpenfatum 
eh; quia ablata eft illius obligatio, vt. 
fierar lex de ieiunio, ablata fuit obli- 


gatio temperantiz , & ideó non iciu- ` 


nando,non eft intemperans.Ned; etiam 
dici pote(t inobediens , cam non agat 
contra voluntatem fuperioris. Quz ra- 
tio in vniuerlum probat ,legem illam 


tuac non obligare , quía obligatio le- - 


gis humanz nititur in illo priacipio, 
Obediendum efl fuperioribus , quod non ha- 
bet locum vbi voluntas fuperioris de« 
c(t; ergo nec obligatio legis; ergo non 
peccatur contra iliam; quoad huac er- 
go effe&um ctiam ell valida difpenfa- 
tio. Nihilominus tamen Caietanus pu- 
tat, fubditum peccare , veendo tali dif- 
peafatione, quia licétaon agat contra 
legem humanam relaxatam , agit con- 
tra principiü illud naturale, quod pars 
non debet diícordarc à toto fine caufa. 


tenio, c(t enim ratióni ditlonum, ve ali- 
quis ia communitate viuat , & non vta- 
tur codem iure cum alijs , finc infla ex- 
cufatione . Atáue in hoc fenfu loqui ví- 
dentur Couarr,Rebuff. & alij antiquio- ela 
res Canoni(lz, quos ipfi referunt,dicé- Rebff 
tes, fic difpenfatum non manere tutam 
in coníciencia, & idem fequitur Nauar, Nauar 
in Summa Przlnd.?.numet.14. Qui hoc " 
temperat, vt intelligatur de obligario- 
ne fub culpa veniali, non mortali, quod 
placet mulcis modernis, quos refert, & 
fequitur Sancius di&a difput. 18. num. Sancius. 
12. & 13. & ch valde probabilis opinio. 
Mihi veró probabilius videtur , in 
vía talis difpenfationis nullum effe pec-. 14» 
catum, per Íe loquendo, ac feclafo fcá- Subdit” nò 
dalo, prout tenet Angel. verb. Difpenfa- peccab per 


Couar. 


tio.numer.3. & Syluefl. queltion.3. Soto Je lequen - 


eciam lib.s. de Iuftitia.q.7. arc.vicim. iu do viendo 
fine fatis propenfus eltia eandem fen- difpenfatio 
tentiam nam eius ratio ad hoc tendit, ne fine in- 
quanuis poteà folum concludat,ceffan- fla caufas 
te fcandalo , non effe culpam peiorem, obtenta. 
quam venialem. Abfoluté veró non effe Angol. 
culpam dixit Nauarr. in Summa capite Sylueft. 


, I2. numer, 77. citans Adrianum in 4. Soto. 


in materia de Rellitutione, & fequitur Nauar, 
Aragon. 2. 2.queíl, 89. art, 9. in fine, & Adrian 
Medin.in Summa libr.1.capite 14.5.10. Arag. 
Palacius in 4. diltindione 13. difput. 8. Medin. 
column. 17. & diftigGione 38. diíput.2. Palac. 
columa.. Gigas de Penfio. quzltion.6. Gigas. 
numer, 13. & idem pA od Felin. Felin. 


in capite Ad audientiam. 2. de Ke(cript. Innoc. 


, Rumer. 4. vbi ita intelligit Innocentius, Cardin, 


Cardinal. Speculator, & alios fimplici- Speculat, 
tet dicentes, fic difpenfatum manere 
tutum in conícientia. Ratio véró ch, 
quía in primis fubditus vrens tali di f- 
pélatione noncooperatur peccato dil- 
peníantis, fed vtitur effe&u calis difpé- 
fationis, in quo effe&u nnlla eft mali-. 
tia .Imó licét fortaffe (abditus pgeca- 
ret petendo difpenfationem, licet po» 
fied illà vtatur , non prolequitur , vel 
quafi continuat prius peccatum , quod 
iam przterijt. In quo magnam inuc- 
nio differentiam inter difpenfantem , 
& difpen(atum fine caufa, nam qui dif- 
peníauit, poteh reuocare diípenfatio- 
nem, quoad vfum futurum , & tenetur 
id facere , vt füprá dixi; & ideó quoties 
fciens, & videns ideon facit;quafi pro- 
Ppp 3. fequitur 
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te REBUFEE, el cual dice que ni el Papa que el sábdito peca haciendo uso de tal dispensa, 
dispense sin causa puede quedar tranquilo en pues aunque no obre en contra de una ley hu- 
conciencia, ni tampoco aquel a quien se dispen- mana relajada, obra en contra del principio na- 
se. Lo mismo COVARRUBIAS, que cita varios ca- tural de que la parte no debe discordar del todo 
nonistas de los que se han aducido antes, e sin causa: en efecto, es fea la parte que no está 
indica que esa dispensa sólo es válida en cuanto acorde con el todo, porque no es conforme a la 
a la supresión de impedimentos invalidantes y razón que uno viva en la comunidad y no se 
de inhabilidades legales, de tal forma que el rija por las mismas leyes que los otros sin una 
acto realizado en virtud de ella es válido en el justa excusa. 
fuero externo y de hecho, pero no en cuanto En este sentido parecen hablar COVARRUBIAS, 
a la supresión de la obligación de la ley, y que REBUFFE y los otros canonistas antiguos que 
por tanto no da seguridad de conciencia a aquel ellos citan, cuando dicen que aquel a quien así 
a quien se dispensa. Creo —sin embargo— que se dispensa no queda con seguridad de concien- 
COVARRUBIAS no habló en este sentido sino en cia. La misma opinión sigue AZPILCUETA, el 
otro en que habló Tomás DE Vio, a quien cita. cual suaviza esto en el sentido de que la obliga- 

Así pues —en conformidad con lo dicho— es ción se entienda bajo pecado venial, no mortal: 
cosa cierta que esa dispensa es válida incluso esto agrada a muchos modernos a los que cita 
en cuanto a la supresión de la obligación de la y sigue SÁNCHEZ, y es una opinión muy pro- 
ley: esto es cosa concedida, según declara ex- bable. 
presamente Tomás DE Vio. Y es claro por lo 
dicho: Lo primero, porque la obligación no de- 14. Er SÚBDITO NO PECA DE SUYO H ACIEN- 
pende menos de la voluntad del legislador que DO USO DE UNA DISPENSA OBTENIDA SIN CAUSA. 
los otros efectos de la ley humana, cuales son Pero a mí me parece más probable que —de 
las inhabilidades o las anulaciones de actos; lo suyo y evitando el escándalo— no hay ningún 
segundo, porque ninguna imposibilidad mayor pecado en el uso de tal dispensa. 
puede demostrarse en lo uno que en lo otro; y Esto sostienen ANGEL y SILVESTRE, SOTO 
lo tercero, porque muchas dispensas se conce- se inclina bastante a esta opinión, pues la razón 
den de leyes que prohiben sin anular o de leyes que aduce tiende a esto, por más que después 
puramente directivas, y sin embargo se las tiene únicamente concluye que —si no hay escánda- 
por tan válidas como a las otras por la misma lo— no hay más que culpa venial. Que no hay 
razón de que dependen de la voluntad del dis- culpa alguna lo dijo de una manera absoluta 
pensante, AZPILCUETA, que cita a ADRIÁN, y le siguen 

ARAGON.; MEDINA, PALACIOS, GIGANTE y —se- 

13. De esto se sigue necesariamente que el gún parece— FELINO, el cual entiende así a 
súbdito a quien se le dispensa de esa manera INOCENCIO, a ENRIQUE DE SEGUSIO, al SPECU- 
no peca contra la ley de que se le ha dispensado, LATOR, y a otros que dicen sin más que aquel 
porque se le ha quitado su obligación: por ejem- a quien se dispensa de esa manera queda segu- 
plo, si se trataba de la ley del ayuno, se le ha ro en conciencia. 
quitado la obligación de la templanza, y por La razón es que —en primer lugar— el súb- 
tanto, al no ayunar no es intemperante; tam- dito que hace uso de esa dispensa no coopera 
poco se le puede llamar desobediente, puesto al pecado del dispensante sino que hace uso 
que no obra en contra de la voluntad del su- del efecto de tal dispensa, y en ese efecto no 

perior. hay ninguna malicia. 

Esta razón prueba en general que esa ley en- Más aún: aunque tal vez el súbdito pecase 
tonces no obliga, porque la obligación de la ley pidiendo la dispensa, aunque después haga uso 
humana se basa en el principio de que se debe de ella eso no es seguir o como continuar el 
obedecer a los superiores, y este principio no pecado anterior, el cual ya pasó. 
tiene lugar cuando no hay voluntad del supe- En esto encuentro una gran diferencia entre 
rior; luego tampoco tiene lugar la obligación de el dispensante y aquel a quien se dispensa sin 
la ley; luego no se peca contra ella; luego tam- causa: El que dispensó puede revocar la dis- 
bién en cuanto a este efecto es válida la dis- pensa en cuanto a su uso para el futuro y —se- 
pensa. gún he dicho antes— está obligado a hacerlo, y 

A pesar de todo, Tomás De Vio piensa que por tanto cada vez que —sabiéndolo y viéndo- 
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fequitur prius peccatum, feu denourtil A ditum, nam in legislatore talis víuspec |. 
lud Rpetit icut dici folet de illo,qui tu ii caminolus eft, etiamfi in fubdito pofsit Licet fubdi 
ratus e(l,dum non reitituit. At veró fub- c(lc.fine peccato, vel licet demus in fab fMfnonpec 
ditus poltquá obtinuit difpenfationem, dito elle peccatü veniale,in legislatore eni in 
fiue inco peccauctit(iuenon,pofleànó ^ eit mortale ex fuo genere, Et ratio dif- fos Bis 
poteltillam reuocare ;imóned;illipo- ^ ferentig fumitur ex didtis,quia fuperior ^. d 
telt renuntiare femper, vcinfradicam, peccat grauiter (ecü difpenfando fine ed y if- 
& quanuis poffet, non tenetur,quianon caula,vt fopra oflendimus,& poteft, có. urs ui 
fpe&at hoc ad officium eins, & ideónul f quenterd;tenetur , illam difpenfatio- €^ penfa 
nem reuocare, & quoties voluntarié in Honc pien- 


lo modo perleuerat moraliter in pecca 
tó, fi quod fortaffe cómifit , obrinendo 
talem difpenfationem,etiam fi illa vta- 
tar,imó cum tali vfu (tat vera poeniten- 
tia prioris peccati. Etex hac parte e(t 
mihi certü, non effe deformitatem gra- 
vem in illo víu.Quod veró nec leuis,feu 
venialis fit per le, & ex obieGo, proba- 
tur,quia tüc ille fubditus non poteft di- 
ci turpiter agere difcordando à toto in 
tali opere,quia etiam e(t difpar in obli- 
gatione legis,ned;apparet vnde oriatur 
obligatio ad tantam vniformitatem in 
opere, vbi cht difformitas in obligatio- 
ne legis. Item nó apparet, cuius fpeciei 
effe poísit malitia illius culpe, quia nó 


e(l contra iu(litiam,vt per fe notü vide-. 


tur, nec etiam contra charitatem,quia 
feclufo fcandalo, nulla interuenit ratio 
talis obligationis.E(t ergo verifimilius 
nihil peccare eñ, qui lecreté, & fine fcá- 
dalo vtitur fua difpenfatione , quando 
alioqui ille víus,(eu a&us vtédi de (e nó 
el malus, & fit propaer hone(tum finé, 
quia illud nec eff nouum prziudicium 
legis, neq: etiam bono communi prz- 
iudicat. 

Quartum argumenti petit, an legis- 


ea permanet, peccatum illud profequi- 
tur , fcu repetit, ve iam declaratum eft. 
Vtendo autem tali difpenfatione virtu- 
te illam confirmat, imó iterom illam 


B fibi concedit ; ergo faltem hoc titulo 


peccat mortaliter in illo vfu. Et in hoc 
e(t difpar ratio ia fubdito ,vt declaraui. 
Neque eft mirum,quod in hoc fit maius 
grauameo Principis,quam fubditi,quia 
Princeps tenetur ex officio , & ex iu(li- 
tia diflributina vitare illá improportio 
nem, que cft in tali difpenfatione , qua 
obligatione fübditus non tenetur. Ec 
confirmatur , quia alids vel nullius, vel 
parui momenti effet obligatio Princi- 
pis per fuam legem , quia fola volunta- 
te poteh validé auferre à fe obligatio- 
nemillam ,& pofted non peccare, fal- 


C temgrauiter,illamlegem non cuflodié- 


do. Confequens autem eft contra fupe- 
rius dicia lib. 3.cap. vitim. Quanuis er- 
go dicatur illa difpen(atie valida , quia 
dum durat,aufert vinculum legis, iuxta 
predi&am opinionem:nihilominus noa 
tranfit in fa&um(vt fic dicam)omnino 
prateritum, fed femper pendet ex vo- 
luntate ipfius Principis, qui poteh , se 


15. 
^ lator ipfe poísit hoc modo fecum difp& — * debetillam retra&are, & ideó in vfu il- 
fare validé in fua lege fine caufa.In quo lus non minus peccat, quàm in ciuf-. 
Caiet.fuprá affirmat, & prorfuseodem dê difpenfationis vfürpdtione. Ecidem 

modo cenfet deipfo legiflatore;acde —— dicendam e(t iuxta hanc fententiam, G 

fubdito difpenfato,ait enimaon pecca- y, Princeps à principio ferret legem, ani- 

re polted contralegé(nam,peccareau- ^ mo obligandi alios , & non feipfum: 

tem contra naturalem obligationé,quá nam exceptio de fado valida effer,pec- 

ias caput habet non difcrepandi à corpo-  caretramen grauiter in illa voluntate, 


re.Et quidé Caiet.confequenter loqui- 
tur,fupponédo, legiflatoré obligari fua 
lege proprié, & per fe, fen immediata 
obligatione legis pofitinez humanc:nam 
tunc procedunt rationes fuprd fa&z, 
quód calis obligatio efficaciter tollitur 
pec abfolatam voluntaté eins,qui illam 
poluit . Nihilominus camen in vfu talis 
difpen(ationis neceffarió efl con(titu&- 
da differentia inteegillatorem,&fub- 


& lemper teneretur candem retragta- 
re, & obid (emper grauiter peccaret, 
non contra ipfam legem pofitiuam, fed 
contra naturalem. 

Id veró,quod hzc fententia fupponit, 
nimirum ;obligari Principem (ua lege 
ex vi fuz voluntatís difficillimum cre- 
ditu e(t , quia obligatio legis, quatenus 
fundatur in voluntate ferentis illam,;eft 
obligatio manans ab imperio, Vade e(t 

obliga- 


0. 


16. 


Lib. VI. 


lo— no lo hace, como que continúa el pecado 
anterior o lo repite de nuevo, lo mismo que 
suele decirse de aquel que ha robado en tanto 
que no restituye. 

En cambio el súbdito, una vez que ha obte- 
nido la dispensa —tanto si pecó como si no 
pecó en ello—, después no puede revocarla; 
más aún, tampoco puede siempre renunciar a 
ella —como diré después—, y aunque pudiese, 
no está obligado a hacerlo, porque esto no toca 
a su oficio, y por tanto de ninguna manera per- 
severa moralmente en el pecado — si acaso co- 
metió alguno al obtener tal dispensa— aunque 
haga uso de ella; más aún, con ese uso es com- 
patible una sincera penitencia del pecado ante- 
rior, y por esta parte tengo por cierto que en 
ese uso no hay deformidad grave. 

Y que tampoco la hay leve o venial de suyo 
y por parte del objeto, lo pruebo: entonces no 
se puede decir que ese súbdito —discordando 
del conjunto en esa acción— obre mal, porque 
también la obligación de la ley es desigual; ni 
se ve de dónde nace la obligación a observar 
una uniformidad tan grande en la obra cuando 
hay diversidad en la obligación de la ley. Asi- 
mismo no se ve de qué especie puede ser la 
malicia de esa culpa: no es contraria a la justi- 
cia —como parece evidente—, ni tampoco a la 
caridad, pues — si se evita el escándalo— no 
hay ninguna razón para tal obligación. 

Por consiguiente, es más verisímil que quien 
en secreto y sin escándalo hace uso de su dis- 
pensa, no comete ningún pecado —-siempre que 
por lo demás ese uso o acto de usar no sea de 
suyo malo y se realice por un fin honesto—, 
porque eso no es un nuevo perjuicio de la ley 
ni perjudica tampoco al bien común. 


15. AUNQUE EL SÚBDITO NO PECA, SÍ PECA 
EL LEGISLADOR DISPENSÁNDOSE A SÍ MISMO IN- 
JUSTAMENTE Y HACIENDO USO DE ESA DISPEN- 
SA.—El cuarto "argumento pregunta si el legis- 
lador mismo puede así —sin causa— dispensar- 
se válidamente a sí mismo de su propia ley. 

Tomás pe Vio —antes citado— lo afirma y 
juzga exactamente lo mismo del legislador que 
del súbdito a quien se dispensa: que no peca 
después contra su ley, pero que peca contra 
la obligación natural que tiene la cabeza de no 
discrepar del cuerpo. Es consecuente TOMÁS DE 
Vio en lo que dice —sobre el supuesto de que 
al legislador le obliga su ley propiamente y de 
suyo o con la obligación inmediata de ley po- 
sitiva humana—, pues entonces tienen valor las 
razones antes aducidas de que tal obligación se 
suprime eficazmente por la voluntad absoluta 
del que la impuso. 
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Con todo, en el uso de tal dispensa hay que 
establecer necesariamente una diferencia entre 
el legislador y el súbdito: en el legislador tal 
uso es pecaminoso aunque en el súbdito pueda 
darse sin pecado, o, aun concedido que en el 
súbdito el pecado sea venial, en el legislador lo 
es —por su naturaleza— mortal. 

La razón de la diferencia está en lo dicho: 
que el superior peca gravemente dispensándose 
a sí mismo sin causa —según hemos demostra- 
do antes—, y puede y en consecuencia debe 
revocar esa dispensa, y siempre que volunta- 
riamente persevera en ella, continúa o repite el 
pecado, según se ha explicado ya. Ahora bien, 
haciendo uso de tal dispensa, virtualmente la 
confirma, más aún, se la concede a sí mismo de 
nuevo; luego al menos por este título peca mor- 
talmente en ese uso. Y en esto la razón es dife- 
rente en el súbdito. ` 

Ni es extraño que en esto sea mayor el gra- 
vamen del príncipe que el del súbdito, porque 
el príncipe —por oficio y por justicia distribu- 
tiva— está obligado a evitar la desproporción 
que hay en tal dispensa, obligación que no tiene 
el sábdito. 

Confirmación: En otro caso la obligación que 
el príncipe impondría con su ley sería de nin- 
guna o de poca importancia, ya que por sola su 
voluntad podría válidamente librarse a sí mismo 
de esa obligación y después no pecar —al me- 
nos gravemente— no cumpliendo la ley; ahora 
bien, esta consecuencia es contraria a lo dicho 
anteriormente en el áltimo capítulo del libro 3.? 

Por consiguiente, aunque se diga que esa dis- 
pensa es válida porque —según la dicha opi- 
nión— mientras dura, quita el vínculo de la ley, 
sin embargo no alcanza a un hecho —digámoslo 
así— completamente pasado sino que siempre 
depende de la voluntad del mismo príncipe, el 
cual puede y debe. retractarla, y por lo tanto 
al hacer uso de esa dispensa peca no menos que 
al usurparla, 

Y lo mismo hay que decir —conforme a esta 
opinión— si el príncipe diera la ley con inten- 
ción de obligar a los otros pero no a sí mismo: 
la excepción de hecho sería válida, pero pecaría 
gravemente teniendo esa intención y siempre 
estará obligado a retractarla, y por eso siempre 
pecaría gravemente, no contra la ley misma po- 
sitiva sino contra la natural. 


16. Por lo que esta opinión supone —a sa- 
ber, que el príncipe está obligado a su ley en 
virtud de su voluntad — es muy difícil de creer, 
porque la obligación de la ley, en cuanto que 
se basa en la voluntad del que la da, es una 
obligación que dimana del imperio, y por tanto 
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obligatio fubditi ad fuperiorem, hzc A legem fernare, nifi ex iuta canta fecum 


enim relatio ell intrinfeca proprio im- 
perio morali. Vnde licét dicatur quis 
fibi ipfi imperare phyfice fe mouendo, 
feu impellendo,non tamen moraliter fe 
obligando , ficut ctiam promittendo, 
vel contrahendo non poteft fe obligare 
fibi, fed alteri; ergo etiam in prætenti 
nó poteft illa obligatio legislatoris per 
legem fuam d propria ciuldem volunta- 
te manare. Et confirmatur; nam obliga 
tio legis humane, vt e(t ab humana vo 
luntate , eit obligatio obedientiz , vel 
faltem illam intrinfecé includit, feu in 
illa radicatur, non poteft autem einídé 
ad le ipfum efle vera obedientia ; ergo. 
Propter quod fupra lib. 5.cap.vlt cétui, 
hancobligationem legislatoris ad opns 
preceptum perlegem fuam , fuppofita 
voluntate ferendi talem legem,non pen 
dere ex fpeciali voluntate eiufdem le- 
gislatoris có prehendendi feipfum fub 
talilege;quia neceffario obligatur,etia 
finolit, ex vilegisnaturg precipientis 
illi, ve ob(eruet illud medium virtutis, 
quod per legem fuam ftatuit pro tota 
cómunitate,quando materia legis com- 
munis eft, & vniformitatem poltulat in 
capite cum corpore , vbi nulla ratio iu- 
- fla exemptionis interuenit. 

175. .. Hoc igitur veriori principio fuppo- 
Difpenfasio fito,con(equenter dicendum eft,difpen- 
quam legif fationem,quam fibi legislator cocedie 
lator fibi c in (ua lege (inc caufa iu(la, nullam effe, 
cedis fine nullumque effe&um in ipfo haberc. Pro 
iufla caufa batur , quia per difpenfationem datam 
nulla efi, fine caufa non aufertur obligatio legis 
nullúqiefe naturalis ,fed obligatio Principis ad ob 
Gübabes, [eruantiam legis fuz eft de iure natura- 

li,8 non à voluntate humana; ergo non 
aufertur per illam diípeofationem ; er- 


go valida non e(t. Ec confirmatur, nam p 


difpenlatio data ab inferiori in lege fu- 
perioris fine caufa , non efl valida , led 
quando Princeps fecum difpenfat circa 
Obferuantiam [eu executionem fuz le- 
gis,nó difpenfat revera in lcge fua,quia 
non obligatur per illam vt fua eft, fed 
difpenfat in fuperiori lege ; ergo nifi id 
faciat ex inta cauía,aon erit valida dit 
penfatio. Dices imó nec ex iufta caufa 
valebit , quia non poteft Princeps dif- 
penfare in iure naturali. Refpondeo, 
negando, (equelam , quia ipfum ius na- 
turale di&at. Principem debere fuam 


B 


difpenfet;quia non debet in hoc'effe pe- 
joris conditionis, & magis ita leruatur 
debita proportio.Et confirmatur fecü- 
do, quia fi å principio Princeps legem 
ferat animo non fe obligandi fine caufa 
fed fola voluntate, nihilominus mane- 
bit obligatus ex vi legis nature, vt o(lé- 
fum e(t; fi autem ex iuíta caufa fe exi- 
meret ,valeret exceptio; ergo idem in 
difpenfatione. ; 

Atque ita patet refponfio ad quartú 
argumentum,negatur enim fequela, ni- $ 
mirum;poffe Principeur fine caufa vali- "^ caufa 
de lc eximere ab obligatione,quam ha- *” f&bdite 
bet feruandi fuam legem, Neque in hoc ?4l!da ef, 
ch zquiparandus cum fubdito, nam in 70% autem 
fubdito obligatio manat immediate , & !? legislato 
per fe å lege , & voluntate hominis, qui "** 
poteft illam efficaciter mutare quacü- 
que ex caufa: obligatio autem Princi- 
pis nó eff per fe à lege fua, fed å ratione 


18. 
Difpenfatio 


` naturali,eiusque audore; & ideo, nifi 


Cc 


Princeps auferat fuamlegem refpcáu 
cómunitatis, non pote(t (ola volunta- 
te propria auferre á fe obligationem, 
quz in ipfo naturaliter re(ultat pohita 
tali lege. Neque mirum videri dcbet 
quod in hoc quodámodo fit durior con 
ditio Principis, quia etiam ftatus cius 
requirit altiorem obligationem,cú non 
poísic dire&é per fuum ius humanum 
obligari, & ideo in Principe naturalis 
obligatio ad vniformitatem feruandá 
in legis executione , ex parte illius im- 
mediaté fundatur in dignitate, & offi- 
cio (uo,in fubditisveró fundaturpotius 
in obligatione legis pofitiuz, ve fupra 
declaraui.Et ideo etiam eft in Principe 
lóge grauior illa obligatio feruandi có- 
formitaté, qudm in lubditis, quía & ad 
exemplum fubditorum , $ ad commu- 
né obferuantiam legis multo magis ne- 
'ceffaria ch, 

Solü fupere(t in hac refolutione diffi 
cultas de effe&u iegis humang irrritádi 
a&us,(eu quod perinde e(t inhabilitan- 
di perfonam ad contraGum,&c.nam fe- 
quitur ex diGis,fi Princeps fecü difpen- 
fet in tali lege fine cau(a, nihilominus 
aGum eius non effe validum,quod veri- 
fimile non eft, conftat enim, contra&ü 
irritum iure pofitiuo, fi (cienter fiat à 
Principe,validum effe; imó co ipfo dif- 
penfare cum alio fecum contrahente, 

Ppp4 vt 
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es una obligación de sábdito a superior, ya que 
esta relación es intrínseca al verdadero imperio 
moral. Por consiguiente, aunque se diga que 
uno se impera a sí mismo moviéndose o empu- 
jándose físicamente, pero no obligándose mo- 
ralmente: tampoco al hacer una promesa o un 
contrato puede obligarse para consigo mismo 
sino para con otro; luego tampoco en nuestro 
caso la obligación que impone el legislador con 
su ley puede dimanar de su propia voluntad. 
Confirmación: La obligación de la ley huma- 
na, es una obligación de obediencia, o al menos 
la incluye intrínsecamente o radica en ella; aho- 
ra bien, no puede haber obediencia de uno para 
consigo mismo. Por eso antes —en el ültimo 
capítulo del libro 3.°— juzgué que la obliga- 
ción del legislador a la obra mandada por su 
ley —supuesta su voluntad de dar tal ley — no 
depende de una especial voluntad del mismo 
legislador de que tal ley le alcance a él mismo: 
necesariamente está obligado a ella —aunque 
no quiera— en virtud de la ley natural, la cual 
le manda que, cuando la materia de la ley es 
común y pide la uniformidad de la cabeza con 
el cuerpo y no hay ninguna razón justa de exen- 
ción, observe el justo medio de la virtud que 
él con su ley ha establecido para toda la comu- 


nidad. 


17. LA DISPENSA QUE EL LEGISLADOR SE 
CONCEDE A SÍ MISMO SIN JUSTA CAUSA, ES NULA 
Y NO TIENE EFECTO ALGUNO.—Supuesto este 
más verdadero principio, en consecuencia hay 
que decir que la dispensa que el legislador se 
concede a sí mismo sin causa justa, es nula y 
no tiene efecto alguno en él. 

Prueba: Una dispensa dada sin causa no qui- 
ta la obligación de la ley natural; ahora bien, 
la obligación del príncipe a la observancia de 
su ley es de derecho natural y no procede de 
la voluntad humana; luego la dispensa no la qui- 
ta; luego ésta no es válida. 

Confirmación: La dispensa que sín causa un 
inferior da de la ley de un superior, no es vá- 
lida; ahora bien, cuando el príncipe se dispensa 
a sí mismo de la observancia o ejecución de su 
ley, en realidad no dispensa de su ley —por- 
que esa ley no le obliga en cuanto que es suya— 
sino de una ley superior; luego si no lo hace con 
justa causa, la dispensa no será válida. 

Se dirá que ni con justa causa será válida, 
porque el príncipe no puede, dispensar del de- 
derecho natural. 

Respondo negando la consecuencia, porque el 
mismo derecho natural dicta que el príncipe 
debe observar su ley si no se dispensa a sí mis- 
mo con justa causa, ya que su condición en es- 


to no debe ser peor, y así se observa más la pro- 
porción debida. 

Segunda confirmación: Aunque el príncipe 
desde el principio dé su ley con intención de 
no obligarse, y esto sin causa y por sola su vo- 
luntad, sin embargo —según se ha demostra- 
do— quedará obligado en virtud de la ley na- 
tural; en cambio, si se exceptuara a sí mismo 
con justa causa, la excepción sería válida; lue- 
go lo mismo sucede con la dispensa. 


18. LA DISPENSA SIN CAUSA ES VÁLIDA TRA- 
TÁNDOSE DE UN SÜBDITO, PERO NO TRATÁNDO- 
SE DE UN LEGISLADOR.—Con esto resulta fácil 
la respuesta al cuarto argumento: Se niega la 
consecuencia, a saber, que el príncipe pueda vá- 
lidamente eximirse sin causa a sí mismo de la 
obligación que tiene de cumplir su ley. 

Y en esto no es equiparable con el sábdito, 
puesto que la obligación del sábdito inmediata- 
mente y de suyo dimana de la ley y de la volun- 
tad del hombre, el cual por cualquier causa pue- 
de eficazmente cambiarla, en cambio la obliga- 
ción del príncipe de suyo no procede de su ley 
sino de la razón natural y de su autor, y por 
tanto, si el príncipe no quita su ley respecto 
de la comunidad, no puede por sola su volun- 
tad quitarse a sí mismo la obligación que en él 
se da como resultado natural de haberse dado 
tal ley. 

Ni debe parecer extraño que en esto la con- 
dición del príncipe sea de alguna manera más 
dura: su estado requiere una obligación más 
alta, una vez que su propia ley humana no pue- 
de obligarle directamente, y así la obligación na- 
tural que tiene el príncipe a observar la unifor- 
midad en la ejecución de la ley, por parte de él 
se basa a las inmediatas en su dignidad y car- 
go; en cambio la de los súbditos se basa más 
bien —según he explicado antes— en la obli- 
gación de la ley positiva. Por eso también la 
obligación del príncipe a guardar la uniformidad 
es mucho más grave que la de los súbditos por 
ser mucho más necesaria tanto para ejemplo de 
los súbditos como para la observancia común 
de la ley. 


19. En esta solución únicamente queda la 
dificultad del efecto de la ley humana de anu- 
lar los actos o —lo que es lo mismo— de inha- 
bilitar la persona para hacer un contrato, etc. 

En efecto, de lo dicho se sigue que si un 
príncipe se dispensa sin causa a sí mismo de tal 
ley, esto no obstante su acto no es válido; aho- 
ra bien, esto no es verisímil, pues consta que un 
contrato que sea inválido por el derecho posi- 
tivo, si el príncipe lo hace a sabiendas, es váli- 
do, más aún, que por el hecho mismo de hacerlo 


738  Lib.6.De lInterpret.cefat.eS mutat legis bumana. 
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que tradit Nauarr.in Sum.ca.» 3.n. 108. 
Couarr.in cap.Quamuis pactum.p. 1.5.5.0. 
5.Respódetur ergo negando [equelam 
quia probabilius ell, legem humanam 
non habere hunc effe&um circa volun- 
tatem, & períonam ipfius legislatoris, 
quia ordinarié eft pænalis , vel quando 
talis non eft,in hoc ei afsimilatur, quód 
includit quandá velati coa&ioné volun 
tatis,quatenus cius cófenfas irritus fit, 
quod requirit efficaciam fuperiorisvo- 
luntatis,nec poteft fieri ab aliquo circa 
fc ipsum.Nec naturalis obligatio feruá 
di conformitaté extenditur ad hos effe- 
&us,quafi coa&tos,& violentos, fed fo- 
lå veríatar circa mores humanos, ned; 
plus di&at naturalis ratio. 1mó licet 
quis contendat,eciam perfonam Princi 
pis efle inhabilem,quando lex eius inha 
bilitat fubditos ad aliquem contra&ü, 
nihilomious,negare non poflunt, difpé- 
fido (ecü,etiá (ine caufa tollere å fe illá 
inhabilitatem,quia nunquam e(t imme- 
diate d lege naturali, led à lege huma- 
na, ficut fi Papa difpenfet fine caufa in 
impedimento habéte obligationem ex 
naturali lege, & irritationem ex huma- 
na, valebit difpenfatio quoad tollendá 


B 


la eft ratio recurrendi-ad talem fuperio 
rem,& confequenter neque illius iurif- 
di&io ibilocü habet. Et ita difpenfatio 
data ab Archiepifcopo in lege Epilco- 
pi fine caufa,nulla erit. At veró fi pote- 
Ras fuperior fe extendat immediate ad 
regimen fubditi per modum cauíz vni- 
uerfalioris etiam immediaté,tunc vali- 
da erit talis difpenfatio Papz in lege 
Epifcopi,& difpéfatio Generalis in pre 
cepto Prouincialis, & fic de fimilibus. 
Quialicét fuperior proprié non mutec 
voluntaté inferioris, potefl mutare,feu 
tollere effe&ü eius per iunrisdi&ionem 
fuperiorem; que de fe non pendet ab in- 
feriori. Sicut etiam poteh talis Przla- 
tus fuperior referuare (ibi immediarü 
regimen talis fubditi. Quod femper in- 
telligendü ell, ni(i eius pote(las per ali- 
quam legem limitata fit, & tunc,vt dixi, 
folum valebit difpenfatio inxta gradü, 
& modum concefle poteltatis. 
C A P V T. XX. 
Vtrum ce[fante caufa difpenfationis,ceffet difpen 
fstio,vel aliter interdum amittatur. 


ircitationé, licet non valeat quoad obli Voniaminprzcedentibuscapi- ! 
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fi Papa difpenfet fine caufa cum Cleri- ceffariam,vt difpé(atio iufta, vel 
coin facris vtvxoremducat,validum etiam interdum valida fit, confequen- 
effe matrimoniü,quamuis peccet more — rer oportet exponere , an huiusmodi 
taliter contrahendo illud ,quiaobliga-  caufaadeo fit neceffaria,vt illa ceffante 
tio voti auferri nő potuit per talem dite  ceferdiípenfatio, quz e(t effe&us cius 
penfationem;impedimentumautem ir- fecundum regulam,Ceffante caufa ceffat ef- 
ritans, quod mere humanum eflvalide — fe&us.cap. Cum cefjante,de Appellat. cum 
ablatum fuit,fine caula. . fimilibus. Ethac occafione (imul dice» 
20, , AG; ex his tandem concluditur, quid mus de omnibus modis , quibus poteft 
Quomodo dicendum fit de difpenfationefinecau-  difpeníatio amitti: quá materiam (que 
fuperior in fa data à fuperiore in lege inferioris,an Jatifsima eft) in hoc capite quafi remif- 
lege inferi valear,nec ne. Nam licét ex maiori po- D fiué perltringemus, ne omnino preter- 
oris difpen teflate videatur neceffarió forc vali- mitti vidcatur: nam plenam difputatio- 
fare poteft dam , aliunde ex diuerfitate volunta- — nemínlib.8.rcferuamus,vbi cómodins 
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folum ia gradu appellationis, vel fuppli inter indulta,breues,facultates,aut má. ta, breues, 
cationis , aut alterius fimilisrecarfus datum dispenfandi, fiue abfolute , (iue d7 faculta 
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Prelati, tunc certé difpeníatio nonva= tantur, vel alía fimili , & difpeofationem tesda. 
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concede dispensa al otro que hace el contrato 
con él para hacerlo válidamente; así se deduce 
de lo que enseñan AZPILCUETA y COVARRUBIAS. 

Se responde negando la consecuencia, porque 
es más probable que la ley humana no tiene 
este efecto sobre la voluntad y la persona del 
legislador mismo, puesto que ordinariamente es 
penal o —cuando no lo es— en esto se aseme- 
ja a ella; ahora bien, esto lleva consigo cierta 
como coacción sobre la voluntad en el sentido 
de que su consentimiento haya de resultar nulo, 
y esto requiere la eficacia de una voluntad su- 
períor que nadie puede ejercitar sobre sí mismo. 

Tampoco la obligación natural de la uniformi- 
dad alcanza a estos —llamémoslos así— efectos 
forzados y violentos: esa obligación únicamen- 
te tiene por objeto las costumbres humanas; ni 
es más lo que dicta la razón natural. 

Más aún, aunque alguno pretenda que tam- 
bién la persona del príncipe es inhábil cuando 
su ley inhabilita a los súbditos para algún con- 
trato, con todo no puede negar que, al dispen- 
sarse a sí mismo aun sin causa, se quita a sí 
mismo esa inhabilidad, ya que ésta nunca pro- 
cede a las inmediatas de la ley natural sino de 
la ley humana. Así si el Papa dispensa sin cau- 
sa de un impedimento que contiene una obli- 
gación por ley natural y una invalidación por 
ley humana, la dispensa será válida para supri- 
mir la invalidación aunque no lo sea para quitar 
la obligación. Un ejemplo de ello es cuando el 
Papa dispensa sin causa a un clérigo de órdenes 
mayores para casarse: el matrimonio es válido 
aunque peque mortalmente contrayéndolo, por- 
que la dispensa no pudo quitar la obligación del 
voto, y en cambio el impedimento invalidante, 
que es meramente humano, fue quitado sin 
causa. 


20. CÓMO EL SUPERIOR PUEDE DISPENSAR 
DE LA LEY DE UN INFERIOR.—De todo esto se 
deduce —finalmente— qué hay que decir de 


la dispensa que sin causa da un superior de la . 


ley de un inferior: ¿es válida o no? En efecto, 
aunque por la superioridad de su poder parece 
que necesariamente ha de ser válida, por otra 
parte esto parece difícil por ser distintas las 
voluntades, ya que no resulta tan fácil cambiar 
la voluntad de otro —aunque sea inferior— co- 
mo la suya. 

Lo que hay que decir es que esto depende de 
la clase del poder superior: si solamente es un 
poder superior —como quien dice— remoto 
por tener como objeto a los sábditos del infe- 
rior únicamente en la línea de la apelación o 
de la sáplica o de otro recurso parecido, enton- 
ces ciertamente la dispensa no será válida si se 
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da sin justa causa, porque entonces no hay nin- 
guna razón para recurrir a tal superior, y en 
consecuencia tampoco hay lugar para su juris- 
dicción. Así, la dispensa que sin causa da un 
arzobispo de la ley de un obispo, es nula. 

En cambio, si el poder superior alcanza inme- 
diatamente el gobierno del sábdito a manera de 
una causa más universal también inmediata, en- 
tonces será válida tal dispensa que dé el Papa 
de la ley de un obispo, la que dé un General 
del precepto de un Provincial, y así en otros 
casos parecidos. En efecto, aunque el superior 
propiamente no cambie la voluntad del inferior, 
puede cambiar o suprimir su efecto con su po- 
der superior, el cual de suyo no depende del 
inferior, de la misma manera que tal superior 
puede reservarse el gobierno inmediato de tal 
sábdito. 

Esto siempre se debe entender con la condi- 
ción de que su poder no haya sido limitado por 
alguna ley: en este caso —según he dicho— la 
dispensa sólo será válida en el grado y en la 
manera en que se haya concedido el poder. 


CAPITULO XX 


AL CESAR LA CAUSA DE LA DISPENSA ¿CESA LA 
DISPENSA? ¿SE PIERDE ÉSTA A VECES DE ALGUNA 
OTRA MANERA? 


1. INDULTOS, BREVES, FACULTADES, ETC.— 
Dado que en los capítulos precedentes hemos 
dicho que se necesita una causa para que la dis- 
pensa sea justa y a veces incluso válida, en con- 
secuencia es preciso explicar si esa causa es tan 
necesaria que, al cesar ella, cesa también la dis- 
pensa, que es su efecto, según la regla Al cesar 
la causa cesa el efecto. Con esta ocasión habla- 
remos a la vez de todos los modos como puede 
perderse la dispensa. 

Esta materia —que es amplísima— la tocare- 
mos en este capítulo en forma —digámoslo 
así— de referencia para que no parezca que la 
silenciamos del todo, reservando su discusión 
completa para el libro 8.°. Allí la desarrollare- 
mos más oportunamente a propósito del privile- 
gio en general, y lo que allí digamos será fácil 
aplicarlo a la dispensa, la cual se diferencia poco 
del privilegio y en sentido amplio es una parte 
de él, 

Ante todo conviene tener ante la vista la dis- 
tinción que hicimos antes entre los indultos, bre- 
ves, facultades o mandato de dispensa —tanto 
en absoluto como bajo la condición de que los 
preces se basen en la verdad u otra semejante—, 
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que tradit Nauarr.in Sum.ca.» 3.n. 108. 
Couarr.in cap.Quamuis pactum.p. 1.5.5.0. 
5.Respódetur ergo negando [equelam 
quia probabilius ell, legem humanam 
non habere hunc effe&um circa volun- 
tatem, & períonam ipfius legislatoris, 
quia ordinarié eft pænalis , vel quando 
talis non eft,in hoc ei afsimilatur, quód 
includit quandá velati coa&ioné volun 
tatis,quatenus cius cófenfas irritus fit, 
quod requirit efficaciam fuperiorisvo- 
luntatis,nec poteft fieri ab aliquo circa 
fc ipsum.Nec naturalis obligatio feruá 
di conformitaté extenditur ad hos effe- 
&us,quafi coa&tos,& violentos, fed fo- 
lå veríatar circa mores humanos, ned; 
plus di&at naturalis ratio. 1mó licet 
quis contendat,eciam perfonam Princi 
pis efle inhabilem,quando lex eius inha 
bilitat fubditos ad aliquem contra&ü, 
nihilomious,negare non poflunt, difpé- 
fido (ecü,etiá (ine caufa tollere å fe illá 
inhabilitatem,quia nunquam e(t imme- 
diate d lege naturali, led à lege huma- 
na, ficut fi Papa difpenfet fine caufa in 
impedimento habéte obligationem ex 
naturali lege, & irritationem ex huma- 
na, valebit difpenfatio quoad tollendá 
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la eft ratio recurrendi-ad talem fuperio 
rem,& confequenter neque illius iurif- 
di&io ibilocü habet. Et ita difpenfatio 
data ab Archiepifcopo in lege Epilco- 
pi fine caufa,nulla erit. At veró fi pote- 
Ras fuperior fe extendat immediate ad 
regimen fubditi per modum cauíz vni- 
uerfalioris etiam immediaté,tunc vali- 
da erit talis difpenfatio Papz in lege 
Epifcopi,& difpéfatio Generalis in pre 
cepto Prouincialis, & fic de fimilibus. 
Quialicét fuperior proprié non mutec 
voluntaté inferioris, potefl mutare,feu 
tollere effe&ü eius per iunrisdi&ionem 
fuperiorem; que de fe non pendet ab in- 
feriori. Sicut etiam poteh talis Przla- 
tus fuperior referuare (ibi immediarü 
regimen talis fubditi. Quod femper in- 
telligendü ell, ni(i eius pote(las per ali- 
quam legem limitata fit, & tunc,vt dixi, 
folum valebit difpenfatio inxta gradü, 
& modum concefle poteltatis. 
C A P V T. XX. 
Vtrum ce[fante caufa difpenfationis,ceffet difpen 
fstio,vel aliter interdum amittatur. 
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effe matrimoniü,quamuis peccet more — rer oportet exponere , an huiusmodi 
taliter contrahendo illud ,quiaobliga-  caufaadeo fit neceffaria,vt illa ceffante 
tio voti auferri nő potuit per talem dite  ceferdiípenfatio, quz e(t effe&us cius 
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concede dispensa al otro que hace el contrato 
con él para hacerlo válidamente; así se deduce 
de lo que enseñan AZPILCUETA y COVARRUBIAS. 

Se responde negando la consecuencia, porque 
es más probable que la ley humana no tiene 
este efecto sobre la voluntad y la persona del 
legislador mismo, puesto que ordinariamente es 
penal o —cuando no lo es— en esto se aseme- 
ja a ella; ahora bien, esto lleva consigo cierta 
como coacción sobre la voluntad en el sentido 
de que su consentimiento haya de resultar nulo, 
y esto requiere la eficacia de una voluntad su- 
períor que nadie puede ejercitar sobre sí mismo. 

Tampoco la obligación natural de la uniformi- 
dad alcanza a estos —llamémoslos así— efectos 
forzados y violentos: esa obligación únicamen- 
te tiene por objeto las costumbres humanas; ni 
es más lo que dicta la razón natural. 

Más aún, aunque alguno pretenda que tam- 
bién la persona del príncipe es inhábil cuando 
su ley inhabilita a los súbditos para algún con- 
trato, con todo no puede negar que, al dispen- 
sarse a sí mismo aun sin causa, se quita a sí 
mismo esa inhabilidad, ya que ésta nunca pro- 
cede a las inmediatas de la ley natural sino de 
la ley humana. Así si el Papa dispensa sin cau- 
sa de un impedimento que contiene una obli- 
gación por ley natural y una invalidación por 
ley humana, la dispensa será válida para supri- 
mir la invalidación aunque no lo sea para quitar 
la obligación. Un ejemplo de ello es cuando el 
Papa dispensa sin causa a un clérigo de órdenes 
mayores para casarse: el matrimonio es válido 
aunque peque mortalmente contrayéndolo, por- 
que la dispensa no pudo quitar la obligación del 
voto, y en cambio el impedimento invalidante, 
que es meramente humano, fue quitado sin 
causa. 


20. CÓMO EL SUPERIOR PUEDE DISPENSAR 
DE LA LEY DE UN INFERIOR.—De todo esto se 
deduce —finalmente— qué hay que decir de 


la dispensa que sin causa da un superior de la . 


ley de un inferior: ¿es válida o no? En efecto, 
aunque por la superioridad de su poder parece 
que necesariamente ha de ser válida, por otra 
parte esto parece difícil por ser distintas las 
voluntades, ya que no resulta tan fácil cambiar 
la voluntad de otro —aunque sea inferior— co- 
mo la suya. 

Lo que hay que decir es que esto depende de 
la clase del poder superior: si solamente es un 
poder superior —como quien dice— remoto 
por tener como objeto a los sábditos del infe- 
rior únicamente en la línea de la apelación o 
de la sáplica o de otro recurso parecido, enton- 
ces ciertamente la dispensa no será válida si se 
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da sin justa causa, porque entonces no hay nin- 
guna razón para recurrir a tal superior, y en 
consecuencia tampoco hay lugar para su juris- 
dicción. Así, la dispensa que sin causa da un 
arzobispo de la ley de un obispo, es nula. 

En cambio, si el poder superior alcanza inme- 
diatamente el gobierno del sábdito a manera de 
una causa más universal también inmediata, en- 
tonces será válida tal dispensa que dé el Papa 
de la ley de un obispo, la que dé un General 
del precepto de un Provincial, y así en otros 
casos parecidos. En efecto, aunque el superior 
propiamente no cambie la voluntad del inferior, 
puede cambiar o suprimir su efecto con su po- 
der superior, el cual de suyo no depende del 
inferior, de la misma manera que tal superior 
puede reservarse el gobierno inmediato de tal 
sábdito. 

Esto siempre se debe entender con la condi- 
ción de que su poder no haya sido limitado por 
alguna ley: en este caso —según he dicho— la 
dispensa sólo será válida en el grado y en la 
manera en que se haya concedido el poder. 


CAPITULO XX 


AL CESAR LA CAUSA DE LA DISPENSA ¿CESA LA 
DISPENSA? ¿SE PIERDE ÉSTA A VECES DE ALGUNA 
OTRA MANERA? 


1. INDULTOS, BREVES, FACULTADES, ETC.— 
Dado que en los capítulos precedentes hemos 
dicho que se necesita una causa para que la dis- 
pensa sea justa y a veces incluso válida, en con- 
secuencia es preciso explicar si esa causa es tan 
necesaria que, al cesar ella, cesa también la dis- 
pensa, que es su efecto, según la regla Al cesar 
la causa cesa el efecto. Con esta ocasión habla- 
remos a la vez de todos los modos como puede 
perderse la dispensa. 

Esta materia —que es amplísima— la tocare- 
mos en este capítulo en forma —digámoslo 
así— de referencia para que no parezca que la 
silenciamos del todo, reservando su discusión 
completa para el libro 8.°. Allí la desarrollare- 
mos más oportunamente a propósito del privile- 
gio en general, y lo que allí digamos será fácil 
aplicarlo a la dispensa, la cual se diferencia poco 
del privilegio y en sentido amplio es una parte 
de él, 

Ante todo conviene tener ante la vista la dis- 
tinción que hicimos antes entre los indultos, bre- 
ves, facultades o mandato de dispensa —tanto 
en absoluto como bajo la condición de que los 
preces se basen en la verdad u otra semejante—, 
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ipsam. Nam illud indultum, licét valgo A 


Difp enfasio appellecur,revera non eft dis? 
penlatio, ve fupra dixi,quia non relaxat 
legem,nec tollitvinculum per fe ipsum, 
fcu ipso faGo, fed requirit a&ionem ho 
minis per quam fiat dispeníatio. Dein» 
de in dispeníatione i pfa oportet difin- 
guere duos cffc&us fupra relatos, vnü 
immediatum,& per fe,qui eft relaxatio 
legis, auferendo vinculum, vel efcáum 
eius, vt iahabilitatem,irritationem.&c. 
Alium remotum, & quafi per accidens 
respe&u dispeníationis , qui e(t execu- 
tio eius,vt ell contrahere, ieiunare, vel 
aliú a&um efficere per dispenfationem 
conceflam. 

Ex quibus confurgit triplex (tatus,in 
quo potelt dispenfatio exiltere, fub illa 
indultum di(peníandi comprehenden- 
do. Primus e(t, quando iam iadultü dis- 
pentandi eft conceffum, nondum tamen 
e(t difpenfatio fa&a, lecundus eft quañ- 
do difpeníatio e(t iam fa&a, & habuit 
fuum proximum effe&um , nondum ta- 
men habuit remotum , neque e(t execu- 
tioni mandata: Tertius e(l, quando iam 
e(t executioni mandata, fuumque vlti- 
mum cffctum habuit. Quádo ergo dif- 
penfatio ad hunc ftat vltimá peruenit, 
nec ceffare poteft , ceffante caufa , neq; 
etiápotelt amitti quocüq;modo. Vtrüq; 
poteh facile probari,iadu&ione;quia (i 
difpenfatio data e(t in gradu confangui 
nitatís ad contrahendum matrimoniü, 
& matrimonium iam c(t contra&ü;cla- 
rum cít, non poffe ceffare,aut reuocari 
difpenfacionem,& idem efl in difpenía- 
tione circa iciunia,vel fimiles a&*, imó 
etiam in difpen(ationibus votorum, In- 
telligendum tamen femper cft de difpé- 
fatione , quatenus ad illum ftatum ter- 
tium peruenerit: nam contingit,diípen- 
fationem habere tra&um faccelsinum, 
feu haberc poffe plures cffe&us, vel ac- 
tus,&quoad aliquos effe executioni má 
datá,non vero quoad alios,& tunc par- 
tim ell in tertio (latu, partim in (ccun- 
do,vel primo;& ideo folum ex ea parte, 
qua pervenit ad tertium flatum cópre- 
henditur fub przdi&a dd ne p al- 
teram vero,que refpicit futurum, çom- 
ptehendetur fub fequentibus. Et fic elt 
facilis ratio affertionis, quia (i difpenía 

tio iam habuit cófummatum effe&um, 
ille non potek cffc non licite factus, vel 
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valide iuxta exigentiam difpélationis, 
quia ad preteritum non ch poteatia;er- 
go diípéfacio quoad illum efc&um nec 
ceffare poteh, nec amitti. 

Pote(tque hoc indu&ione Gmul & ra- 
tione o(tendi. Nam (i aQus fuit merè 
tranfiens, &nullum relinquéseffeGum, 
non potek amplius fub legem cadere, 
neque indigere dispeníatione: Item (i 
fuit aĝus relinquens effe&um perma- 
nentem,& irreuocabilem , vt e(t matri- 
monium,religiofa profeísio, & ordinis 
fuíceptio , conftat retra&ari pon poffe, 
non folum quoad vinculum, feu ordine, 
vcrum etiam, nec quoad víum cius ref- 
pe&iue; quantum eft ex parte difpenía- 
tionis,quia a&us fuit legitime fa&us,& 
ius plene acquiitum. Deniq; idem ett, 
etiamfi fit effc&us permanes,& dc fe re- 
uocabilis , vt eft alienatio rei, vel alij 
contraQus: nam femel faGus legitime 
in virtute diípéfationis,de le perpetuó 
manet,nec poteft ceffare ppter defe&ü 
vel ceffationé cauíz, aut retra&tationé 
di(penfationis,que iam preterije, 8 (uá 
effe&um confummatum reliquit:fuppo- 
nimus enim difpenfacionem fuiffe fim - 
pliciter fa&am ad talem aum abíola- 
té preftandum* nam fi folum fuiffet da- 
ta ad àlienandum , v. g. cum tali condi- 
tione, vel durante tali caufa, tunc ceffa- 
re poffet cffc&us,ceffante caula,móquia 
ex eo capite celler difpé(atio,(ed quia à 
principio non fuit dif penfatio aliter có 
ceffa.Hoc autem ordinarié non fit, quia 
effet valde onerofüum,& periculofum,& 
idco nunquam eft przfumendum;nifi fic 
adeó expreffum , vt nullam aliam inter- 
pretationem admittat. Et in hoc (en(u 
dicunt iuris interpretes, poftquam cffe 
Gus efe confummatus,ceflante caufa;nó 
ceffare effe&ü, ve videre licet in Decio 
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Barth.& alijs, quos ipfe allegat, & plu- 
res referuntTiraquel. tradi. Ceffante can- 

fa imit. 12.& Menoch. lib, 4. Przfumpt. 
189.0um.1927. . 

Difficulras ergo eft de alijs fraribus. 
ad quam explicandam , fuppono, varijs 
modis poffe intelligi, dispenfationem 
vim fuá amittere,(icut etiam de lege, & 
de priuilegio infra dicemus , quatuor 
autem modi nunc nobis fufficiunt, ad 
quos poffunt alij reuocari. Primó, per 
dcícGum canle efficientis , id eft , per 

mor- 


$ 
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difpenfatio 
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y la dispensa misma. En efecto, el indulto, aun- 
que vulgarmente se llame dispensa, en realidad 
no es dispensa —según dije antes—, porque no 
relaja la ley ni quita el vínculo por sí mismo o 
automáticamente sino que requiere la acción de 
un hombre que realice la dispensa. 

En segundo lugar, en la dispensa misma hay 
que distinguir los dos efectos antes dichos: el 
uno inmediato y sustancial, que es la relajación 
de la ley quitando el vínculo o su efecto— por 
ejemplo, la inhabilidad, la invalidación, etc.— 
y el otro remoto y como accidental respecto de 
la dispensa, que es su ejecución, por ejemplo, el 
hacer un contrato, el ayunar o realizar otro acto 
concedido por la dispensa. 


2. De esto resulta una triple situación en 
que la dispensa —incluyendo en ella el indulto 
para dispensar— puede encontrarse. La prime- 
ra, cuando está ya concedido el indulto para 
dispensar, pero la dispensa no está hecha. La 
segunda, cuando la dispensa está ya hecha y ha 
tenido su efecto próximo, pero no el remoto 
y no está ejecutada. La tercera es cuando está ya 
ejecutada y ha tenido su efecto último. 

Pues bien, cuando la dispensa ha llegado a 
esta última situación, no puede cesar al cesar la 
causa, ni hay tampoco manera como puede per- 
derse. 

Ambas cosas pueden probarse fácilmente por 
inducción: Si se ha dispensado de algún grado 
de consanguinidad para contraer matrimonio y 
el matrimonio está ya contraído, es claro que 
no puede cesar ni revocarse la dispensa; y lo 
mismo sucede con la dispensa en materia de ayu- 
nos o de actos parecidos, e incluso con las dis- 
pensas de votos. 

Pero esto siempre se debe entender de cuan- 
do la dispensa ha llegado a'esa tercera situación, 
pues la dispensa tiene un proceso progresivo o 
que puede tener varios efectos o actos, y puede 
suceder que se haya ejecutado en cuanto a al- 
gunos de ellos pero no en cuanto a los otros: 
entonces, en parte se encuentra en la tercera si- 
tuación y en parte en la segunda o en la prime- 
ra, y por eso, sólo en cuanto a la parte en que 
ha llegado a la tercera situación entra en la 
regla dicha; en cuanto a la otra parte que mira 
al futuro, entrará en las reglas siguientes. 

Con esto resulta fácil la razón de la tesis: Si 
la dispensa ha tenido un efecto consumado, éste 
no puede dejar de haberse realizado lícita o váli- 
damente —según lo que exija la dispensa— 
porque lo pasado no es posible cambiarlo; luego 
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la dispensa, en cuanto a ese efecto, no puede 
cesar ni perderse. 


3. Puede esto demostrarse a la vez por in- 
ducción y con la razón. 

En efecto, si el acto ha sido sólo transeúnte y 
no ha dejado ningún efecto, ya no puede ser 
objeto de la ley ni necesita de dispensa. 

Asímismo, si ha sido un acto que ha dejado 
un efecto permanente o irrevocable —como es 
el matrimonio, la profesión religiosa y la orde- 
nación—, consta que —por lo que toca a la 
dispensa— no puede retractarse, no sólo en 
cuanto al vínculo u ordenación sino tampoco en 
cuanto al uso de cada una de esas cosas, porque 
el acto se ha realizado legítimamente y el dere- 
cho se ha adquirido plenamente. 

Finalmente, lo mismo sucede aunque se trate 
de un efecto permanente y de suyo revocable, 
como es la enajenación de una cosa o los otros 
contratos: una vez realizado legítimamente en 
virtud de la dispensa, de suyo dura perpe- 
tuamente y no puede cesar porque falte o cese 
la causa o porque se retracte la dispensa, la 
cual pasó ya y dejó consumado su efecto. 

En cuanto a esto, damos por supuesto que la 
dispensa se dio sencillamente para realizar tal 
acto de una manera absoluta, pues si únicamen- 
te se hubiese dado, v. g., para enajenar con tal 
condición o mientras durase tal causa, entonces 
al cesar la causa podría cesar el efecto; no por- 
que cese la dispensa por ese capítulo, sino por- 
que desde el principio la dispensa no se dio de 
otra manera. Pero esto no se hace ordinariamen- 
te, porque sería muy gravoso y peligroso, y por 
tanto nunca se ha de presumir, a no ser que se 
diga de una manera tan expresa, que no quepa 
otra interpretación. 

Este es el sentido en que dicen los intérpre- 
tes del derecho que una vez que el efecto está 
consumado, al cesar la causa no cesa el efecto, 
como puede verse en Decio, en BÁRTOLO y en 
otros que él aduce; otros más citan TIRAQUEAU 
y MENOCHI0. 


4. MANERAS COMO CESE LA DISPENSA.—ÁsÍ 
que la dificultad está en las otras situaciones. 

Para explicarla, doy por supuesto que una 
dispensa puede perder su fuerza de distintas ma- 
neras —lo mismo que diremos después acerca 
de la ley y del privilegio—, pero ahora nos 
bastan cuatro a las cuales pueden reducirse las 
otras. 

La primera, por falta de su causa eficiente, es 
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mortem concedentis,fecundo perreuo A nullum fpeciale ius fubditus acqnifiuit, 


cationem ciusdem,tertio per renuncia 
tionem dispenfati , quarto per defe&ü 
canfe finalis, de quo precipué trada- 
mus,& ideó alios modos breuiter expe- 
diemus. Et quidem circa primum mo- 
dum manifeftum e(l; fi dispenfatio per- 
uenit ad fecundum (latum , non amitti 
propter mortem concedentis,quia iam 
gratia efl perfe&a, & cófümata;iá enim 
dispeníans fecie,quidquid ad ipsum per 
tinebat,nam vsus dispenfationis nó ad 
di(penfantem;fed ad liberam voluntate 
diípenfati pertinet,& ideo ille vfus non 
requiritur vt gratia fit confummata ; 
conftat autem gratiam perfe&am non 
expirare per mortem concedentis, vt 
efl vulgatum principiom iuris. De pri- 
mo auté (tatu grauc dubium eft , an dif- 
peníatio in eo ftatu perfiflens extingua- 
tur per mortem concedentis,illud vero 
remitto in cap.21.libri.8.quía connexú 
e(t cum fimili dubio de priuilegio. 
Circa fecundum modum amilsionis 
difpeníationis per reuocationem con- 
cedentis,nulla eft difficultas, fiue difpen 
fatio fit in primo, fiue in fecundo flatu: 
nam in vtroque reuocari poteft per vo- 
luntatem concedentis, à qua femper pë 
det,quandiu non habuit vltimum, & cô- 
fummatum effe&um, Quod quidem e(t 
clarius in primo ftatu; nam in illo,vt di- 
xi,non efl faGa difpentfatio,fed eft dele- 
gata poteftas difpélandi, vel ad fummá 
cht conceffa difpenfatio fub conditio- 
ne,poteft autem delegans iurisdi&ione 
{uam tollere,& delegationem reuocare 
& qui confenfum tantum conditionatü 
triboit, dum non cft impleta conditio, 
illum reuocare potefl. Vnde fit, vt hzc 
reuocatio in eo flatu valida fit, fiue fiat 
€x noua caufa, fiue ex folo arbitrio có- 
ccdentis,& fiue licite fiat, quia iurisdi- 
Gio delegata femper pendet ex abíolu- 
ta voluntate cócedentis,moraliter fal- 
tem permanente, id efl, non retre&ata. 
De fecundo vero (tatu non eíl res tá 
clara,quia talis difpenfatio videtur effe 
tunc quafi donatio confummata. Nihi- 
lominus tamen fatis certum eft , poffe 
Principé reuocaredifpen(ation&,ctiam 
in fecundo ftatu conftitutam,& concef- 
fam, cut potell priuilegium reuocare, 
ante confummatum vitimum effedum. 
Et ratio eft, quia per talé difpenfationé 
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fed folum liberatus ef à vinculo legis, 
poteft autem Princeps iterum illum le- 
gi fubijcere,feu legem ad priftinum fta- 
tü reltituere, vt omnes indifferenter o- 
bliget; poteft ergo etiam difpenfationé 
reuocare, Etquidem (i juíta caufa in- 
terueniat, non folum validé, fed ctiam 
licité feri poceft, quia Princeps vtitur 
iure fuo, nullique infert iniuriam,& ex 
iufta cauía honeftatur mutatio. Si auté 
id fiat (ine rationabili caufa , non erit 
quidem a&us laudabilis,inducet autem 
fuum effc&ü;quia poteftati,& voluntati 
Principis nihil tunc eft, quod refiftar, 
An veró hec refolutio aliquam limita- 
tionem,vel declarationem recipiat;cir- 
ca priuilegia dicemus, l 
De certio modo amifsionis per renü- 
ciationem, breuis etiam refolutio etr 
poffe vnunquemq; renunciare difpenfa- 
tioni fibi conceffz;per fe loquédo, qu.a 
eft gratia, & fauor priuat’, feu proprius 
talis períonz, huiusmodi autem fauori 
vnusqui(q; renüciare poteft iuxta cap. 
Ad Apoftolicam,de Regular.cü fimilibus; 
ergo. Atque hec ratio probat de dispen 
fatione, tam in primo,quàm in fecundo 


C ftatu. Duobus autem modis poteft in- 


telligi hec renunciatio.Primo quoad fo 
lum vsum , fecundo etiam quoad pote- 
{tatem vtendi difpenfatione. Prior mo- 
dus nulla indiget declaratióne,quía cô- 
fiftit tantum in faGo, vel potius in libe- 
ro non víu. Et ita conftat pofitum effe 
in libertate eius, qui d Pontifice impe- 
trauit literas difpéfarionis, id eft,conti 
nentes mandatum, vt cum eo difpeníe- 
tur, v. g. in impedimento matrimonij, 
non vti illis literis, & ita renunciare 
per non vsum fruGui illarum : nam 
per hoc fiet , vt femper manear ligatus, 
& impeditus, quia de fa&o non fuit dif- 
penfatus. Et fimiliter qui ad fecundum 
ftatum peruenit , & a&ualem difpenfa- 
tionem obtinuit, licet iam pofsitlicité 
matrimonium cótrahere,pro fua liber- 
tatc poteft nunquam illud contrahere, 
quod elt renunciare dispenfationi quo- 
ad eius vsum, que fatis improprié re. 
nunciatio dicitur ; nam illa proprié fit, 
quando aliquis ita à fe abdicat ius def 
penfationisvt iam ei amplios nó liceat 
illo vti. Et hic modus renunciationis 
difficilius explicatur. 

Dico 
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decir, por la muerte del que la concedió; la se- 
gunda, por revocación de ese mismo; la tercera, 
por renuncia de aquel a quien se dispensó; la 
cuarta, por falta de la causa final: de ésta trata- 
remos brevemente. 

Acerca de la primera manera, es evidente que 
si la dispensa llegó a la segunda situación, no 
se pierde por la muerte del que la concedió, 
porque el favor está ya terminado y'consumado, 
dado que el dispensante hizo ya cuanto a él le 
tocaba y el uso de la dispensa le toca no al 
dispensante sino a la libre voluntad de aquel a 
quien se dispensa, y por tanto ese uso no se re- 
quiere para que el favor esté consumado; ahora 
bien, según el principio jurídico vulgar consta 
que un favor terminado no expira por la muer- 
te del que lo concedió. 

Sobre lo que hay un grave problema es sobre 
la primera situación, a saber, si la dispensa que 
se encuentra en esa situación se extingue por 
la muerte del que la concedió; pero este proble- 
ma lo dejo para el capítulo XXI del libro 8.5, 
pues tiene relación con un problema semejante 


* relativo al privilegio. 


5. Acerca de la segunda manera de perder 
la dispensa —por revocación del que la conce- 
dió— no hay ninguna dificultad tanto si la dis- 
pensa se encuentra en la primera situación como 
si se encuentra en la segunda: en ambas puede 
revocarla la voluntad del que la concedió, de la 
cual depende siempre en tanto que no ha teni- 
do su efecto último y consumado. 

Esto aparece más claro en la primera situa- 
ción: según he dicho, en ella la dispensa no está 
hecha sino que se ha delegado el poder para dis- 
pensar o a lo sumo se ha concedido la dispensa 
condicionalmente; ahora bien, el delegante pue- 
de retirar su jurisdicción y revocar la delegación, 
y quien ha dado un consentimiento sólo condi- 
cionado, mientras no se cumpla la condición 
puede revocarlo. 

De esto se sigue que la revocación en esa si- 
tuación es válida tanto si se hace por un motivo 
nuevo como por sola voluntad del que concedió 
la dispensa, y tanto si se hace lícitamente como 
si no, porque la jurisdicción delegada siempre 
depende de la voluntad absoluta del que la con- 
cede mientras esa voluntad perdure al menos 
moralmente, es decir, no se retracte. 


6. Sobre la segunda situación la cosa no es 
tan clara, porque entonces la dispensa parece ser 
ya como una donación consumada. Esto no obs- 
tante, parece bastante cierto que el príncipe pue- 
de revocar la dispensa también cuando se en- 


cuentra en la segunda situación y está concedida, 
lo mismo que puede revocar el privilegio antes 
de que esté consumado su último efecto. 

La razón es que por tal dispensa el súbdito 
no ha adquirido ningún derecho especial: úni- 
camente ha sido liberado del vínculo de la ley; 
ahora bien, el príncipe puede someterle de nue- 
vo a la ley o restablecer la ley en su situación 
primitiva para que obligue a todos indistinta- 
mente; luego también puede revocar la dispensa. 

Y si hay una causa justa, eso puede hacerse 
no sólo válida sino también lícitamente, porque 
el príncipe hace uso de su derecho y a nadie 
hace injusticia, y habiendo una causa justa, el 
cambio está justificado. Si eso se hace sin una 
causa razonable, el cambio ciertamente no será 
laudable, pero producirá su efecto, porque en- 
“tonces no hay nada que se oponga al poder y a 
la voluntad del príncipe. 

Si esta solución admite alguna limitación o 
explicación lo diremos al tratar de los privi- 
legios. 


7. Acerca de la tercera manera de perder la 
dispensa —por renuncia— la solución es tam- 
bién breve: de suyo uno puede renunciar a la 
dispensa que se le ha concedido, porque es una 
gracia o favor particular o propio de tal persona 
y uno puede renunciar a tal favor, conforme 
al capítulo AZ Apostolicam y otros parecidos. 
Esta razón prueba acerca de la dispensa tanto 
en su primera como en su segunda situación. 

Y la renuncia puede ser de dos clases: la pri- 
mera, sólo en cuanto al uso; la segunda, además 
en cuanto al poder de usar de la dispensa. 

La primera no necesita explicación, porque 
consiste en el hecho, o más bien en el libre no 
uso. 

Así consta que quien ha conseguido del Papa 
letras de dispensa, es decir, con el mandato de 
que, v. g., se le dispense de un impedimento 
matrimonial, es libre para no hacer uso de esas 
letras y así —no haciendo uso de ellas— re- 
nunciar a su disfrute: con esto quedará siempre 
ligado e impedido, porque de hecho no se le ha 
dispensado. 

Igualmente, quien ha llegado a la segunda si- 
tuación y ha obtenido una dispensa efectiva, 
aunque pueda ya contraer lícitamente matrimo- 
nio, libremente puede no contraerlo nunca, que 
es renunciar a la dispensa en cuanto a su uso: 
es impropio llamar a esto renuncia, pues renun- 


cia propiamente es cuando uno de tal manera . 


abdica del derecho a la dispensa, que ya no le 
es lícito hacer uso de ella. Esta clase de renun- 
cia es más difícil de explicar. 


9. 
Per fecun- 
dam difpen 
fationé ali- 
quando pri 
ma inuali- 


datur. 
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Dico autem breuiter, duobusmodis A mns abíoluté renunciandi, fed ad fum- 
mū fub conditione, fi fecunda obtinca- — 


id fier1 poffe,fcilicet,expreffe,& tacités 
Expreffa renüciatio preter volútaté re 
nüciandi requirit verba,quibus illa vo- 
lütas fufficienger explicetur,exiflimogs 
neceffariü effe , vt calis renunciatio ipfi 
dispenfanti fiat npta;& quod ab illo ac- 
ceptetur, nam quandiu acceptata non 
fuerit,poteritprior voluntas non vten- 
di dispéfatione à tali perfona retra&a- 
ri,& confequenter femper erit illi inte- 
grum tua dispeníatione vti, ficut de pri 
uilegio latius dicemus : nam vt Ízpe di- 
xi, intercedit eadem ratio. Implicata 
renunciatio cenfetur fieri per aliquod 
fa&um indicans voluntatem renuncian 
di,quale effe cenfetur in priuilegijs non 
vsus, vel vsus contrarius, vt infrà fuo 
loco tra&abicur. Hic autem cenfeo, (o- 
Ium non vsum nunquam efle fufficiens 
fignum voluntatis renúciandi pote(tati 
vtendi difpenfatione, quia nec per fe,& 
ex natura rci datur talis fignificatio, cü 
poísit aliquis velle retinere pote(late, 
licét illa non vtatur, neque etiam inue- 
nitur ius, inquo talis przfumptio fune 
detur , quia aec de priuilegio generali- 
ter inuenitur , fed ad fummum fpeciali- 


bus cafibus, qui etiam ià propria dif- C 


peníatione locum non habent, vt infr 
dicam, 1móetiam in aGibus politiuis 
vix potet a&us ita continere vfum có- 
trarium difpenfationi, ve fufficienter 
indicetanimum abdicandi illam, & po- 
teflatem eius omnino,quod patebit dif- 
currendo breuiter per aliqua exem- 
pla,que adduci folent. 

Primo dicunt aliqui, quód fi qnis ha- 
bens difpenfationem circa ieiunium, v. 


g. poftulet fecundam circa idem, quia - 


forte de prima dubitauit , eo ipfo cen- 
ferirenunciare primz,adeó vt, obtenta 
fecunda non poísit rediread priorem, 
etiam( fortaffe illa magis ampla , & fa- 
uorabilior fit;imó fi contingat,pollerio 
rem effe inualidam propter aliqui fur- 
reptionem,putant etiam primam amit- 
ti pone animum renunciandi in ma- 
nibus Papz, qui maximé (ufficit ad gra- 
tiam amittendã , vt fumitur ex cap. Ve- 
niens, da Pre(cript.Sed mihi hzc fenten- 
tentia non placet, nam inprimis fi fe- 
cunda dispenfatio non fuitvalida,prior 
dispenfatio non potuit per renunciatio 


acm amitti,quia nô poteh przfümi ani- 


B 


tur validé, & ideó nó impleta conditio- 
ne,non poteh (cqui effe&us,vt re&e no- 
tauit Bald.in di&o cap. Veniens. num. 12. 
Exlsiiure.ff.de Legat. 3.Deinde abíolu- 
té loquendo, petitio fecunda difpenfa- 
tionis non indicat animnm renunci - 
andi prime; fed obtinendi aliam magis 
certam, vel magis favorabilem, vndc fi 
talis nó obtineatur,nó amitteturptior, 
nec confummabitur renunciatio prop- 


Bald, 


ter rationem proxime faGam, nam ibi - 


etiam includitur conditio melioris dif- 
penfationis, quz non impletur. Quod fi 
aliquando contingat;poíleriorem,& va 
lidam efle, & fauorabiliorem ( dequo 
dicam in capite fequenti) tunc proba- 
bile eft, per fecundam dispenfationem 
de(trui prioré , fiuc hoc fit propter ani- 
mum renunciandi,(iue(quod magis cre 
do) quia non videtur els animas dispé- 
fantis , duas dispenfationes circa idem 
concedere, Et idem e(t, Gquis poll pri- 
mam dispenfationé, impetret aliam re- 
pugnantem priori, vt fi prius quis poftu 
let dispenfationem ad ducendum vnam 
confanguincam, nolitque ea vti, & ideò 
obtineat dispenfationem ad ducendam 
aliam, tunc enim probabile e(l,nó poffe 
reuerti ad priorem , nam per pollerio- 
rem extintta fuit, ve bene docet Sanci. 
lib.8.disp.22.n. 19. : 

Aliud exemplum eft, fi is, qui dispen- 
fationem obtinuit faciat a&um incom- 
polsibilem cam vfu talis dispeníatio- 
nis, vel valido,vel illicito,vt fiquis poft- 
quam obtinuit dispenfationem ad du- 
cendam confanguineam, ducat aliam, 
tacité cenfetur renunciare priori dispé 
fationi : nam vfus cius non poteft cffe li- 
citus,aut validus, fubfiftente alio matri 
monio.Item fiquis poft talem dispenía- 
tionem circa matrimonium , faciat vo- 
tum caltitatis, coipíoceníetur renun- 
ciare dispeníationi , cum non poísit ea 
licité vti, tante tali voto. Sed neq; fen- 
tentia,neque exempla placent. Quia li- 
cer aus (it incompofsibilis cum vía 
dispenfationis , non eft tamen incópof- 
fibilis cum ipfa dispenfatione, nec cum 
proximo ac per fe effe&ncius, quieft 
ablatio impedimenti. Vt in priori exé- 
plo licet dispenfatus ad contrahendum 
cum cófanguinea;contrahat cá alia,ilta 

mor- 


C 9 illicito / licito 


Sanco 


JO. 


2. Indiciñ 
renunciati- 
onis impus 
gnatur. 
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8. Digo —brevemente— que hay dos mane- 
ras de hacer eso: expresa y tácitamente. 

La renuncia expresa, además de la voluntad 
de renunciar, requiere palabras que manifiesten 
suficientemente esa voluntad. Juzgo también ne- 
cesario que se notifique la renuncia al mismo 
dispensante y que éste la acepte, porque en tan- 
to que no la acepte, la persona podrá retractar 
su primera voluntad de no hacer uso de la dis- 
pensa, y en consecuencia siempre estará en su 
mano hacer uso de su dispensa; lo mismo dire- 
mos más extensamente sobre el privilegio, pues 
—como he dicho repetidamente— la razón es 
la misma. 

Renuncia implícita es la que se juzga que se 
hace mediante algún hecho que indica voluntad 
de renunciar, cual en los privilegios se juzga que 
es el no uso o el uso contrario, como es expli- 
cará después en su propio lugar. 

En nuestro caso, juzgo que el solo no uso 
nunca es señal suficiente de voluntad de renun- 
ciar al poder de usar de la dispensa, ya que ni 
de suyo y naturalmente tiene ese significado 
—pues puede uno querer conservar el poder 
aunque no haga uso de él—, ni tampoco exis- 
te ley alguna en que basar tal presunción, ya 
que tampoco la hay sobre el privilegio en gene- 
ral sino a lo sumo sobre casos particulares los 
cuales— como diré después— no caben en la 
dispensa propiamente dicha. 

Más todavía: aun tratándose de actos positi- 
vos, apenas puede un acto significar un uso tan 
contrario a la dispensa, que indique suficiente- 
mente intención de renunciar del todo a ella y 
al poder de hacer uso de ella. Esto aparecerá 
claro recorriendo brevemente algunos casos que 
suelen aducitse. 


9. UNA SEGUNDA DISPENSA A VECES INVALI- 
DA LA PRIMERA.—En primer lugar, dicen algu- 
nos que si uno, teniendo una dispensa, v. g. so- 
bre el ayuno, pide otra sobre lo mismo porque 
tal vez le ha entrado duda sobre la primera, por 
ese mismo hecho se juzga que renuncia a la pri- 
mera, hasta el punto de que, una vez obtenida 
la segunda, no puede atenerse a la primera aun- 
que tal vez sea más amplia y favorable; más aún, 
si acaso la segunda resulta inválida por subrep- 
ticia, piensan que se pierde también la primera 
por la intención de renunciar en manos del Papa, 
intención que —según el cap. Veriens— es su- 
ficientísima para perder una gracia. 

Pero a mí no me agrada esta opinión. En pri- 
mer lugar, sí la segunda dispensa no ha sido vá- 
lida, la primera no ha podido perderse por re- 
nuncia, pues no puede presumirse que haya 


habido intención de renunciar de una manera 
absoluta sino a lo sumo condicionalmente —a 
saber, si la segunda se obtiene válidamente—, 
y por tanto, al no cumplirse la condición, no 
puede seguirse el efecto, como muy bien observó 
BALDO. 


En segundo lugar y hablando en absoluto, la 
petición de la segunda dispensa no indica inten- 
ción de renunciar a la primera sino de obtener 
otra más segura o más favorable; por consi- 
guiente, si no se la obtiene, no se perderá la 
primera ni se consumará la renuncia: esto por la 
razón que acabamos de aducir, a saber, que tam- 
bién aquí va incluida la condición de una dispen- 
sa mejor, que no se cumple. 

Y si alguna vez la segunda resulta válida y 
más favorable —de esto hablaré en el capítulo 
siguiente—, entonces es probable que la segun- 
da dispensa destruye a la primera, sea por la 
intención de renunciar, sea —y esto me parece 
más creíble— porque no parece ser intención 
del dispensante conceder dos dispensas sobre lo 
mismo. 


Y lo mismo sucede si uno, después de la pri- 
mera dispensa, obtiene otra contraria a la prime- 
ra, por ejemplo, si primero uno pide dispensa 
para casarse con una consanguínea, y no quiere 
hacer uso de ella y por eso obtiene dispensa pa- 
ra casarse con otra: entonces es probable que 
no pueda atenerse a la primera, pues —como en- 
seña bien SÁNCHEZ— se extinguió por la se- 
gunda. 


10. REFUTACIÓN DE UN INDICIO DE RENUN- 
cIa.—Otro caso es si el que ha obtenido la dis- 
pensa realiza un acto incompatible con el uso 
válido o lícito de tal dispensa. Por ejemplo, si 
uno, después de obtener dispensa para casarse 
con una consanguínea, se casa con otra, se juzga 
que tácitamente renuncia a la primera dispensa, 
pues su uso no puede ser lícito ni válido mien- 
tras subsista el otro matrimonio. Asimismo, si 
uno, después de tal dispensa relativa al matri- 
monio, hace voto de castidad, por ese hecho se 
juzga que renuncia a la dispensa, pues no puede 
usar lícitamente de ella manteniéndose en pie 
tal voto, 

Pero tampoco me agradan esta opinión ni sus 
ejemplos. En efecto, aunque el acto sea incom- 
patible con el uso de la dispensa, pero no es in- 
compatible con la dispensa misma ni con su 
efecto próximo y sustancial, que es la supresión 
del impedimento. 


Así, en el primer caso, aunque aquel a quien 
se le ha dispensado para casarse con una consan- 
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mortua,poterit cólanguineamdacere, A fliturl, & ablatum impedimentü, quod 


cum qua fuerat dispenfatus, quiaiam 
fuit impedimentum ablatum, & non re- 
dijt propter prius matrimonium , quia 
nulla ratio talis reditus , nec caufa eius 
aísigaari poteft, quia impedimétum fe- 
mel ablatum à {olo foperiori habente 
poteflatem,iterum potefl imponi, Imó 
licét dispenfatio non perueniffet ad ic- 
cundum flatum, etíam mandatum dis- 
peníandi nó perijffet propter prius md- 
trimonium , fed poffet qui indult obti- 
nuit, illo vti poft mortem primz vxoris, 
quia delegatio per illud fa&a non fuit 
reuocata ,nec fada fuit fub tali condi- 
tione;aut temporis limitatione , vt fup- 
ponimus. Similiter ín alio exemplo de 
voto non eft repugnantia intrinfeca in- 
ter votum, & dispéfationem obtentam, 
fen effe&um per fe eins, nam votum nó 
reftituit impedimentum , quod dispen- 
fatio abflulerát ; ergo quoad hoc nó vi- 
detur habere locum renunciatio taci- 
ta;Et idcm cum proportione eft de mã- 
dato dispenfandi, etiamfi in primo fta- 
tu perfeueret, quantum e(l ex partere- 
nunciationis. Ná aliunde probabile eft, 
in cocafu noa poffe delegatum difpen- 
fationem concedere, propter mutatio- 
nem in rebus fa&tam, ratione cuius iam 
€(fet fubreptitia difpé(atio , iuxta dice 
da capite fequenti. Vnde in hoc differé- 
tiam aliquá inuenio pro illo cafuinter 
primum,&íecundum ftatum difpéfario- 
nis;quando enim iam eft conceffa difpé 
fatio, fa&a permanet, etiam fi votum 
fuperueniat, vade fiquis voti dispenía- 
tionem obtineatlicité vti poterit prio- 
ri difpenfatione matrimonij; imó licét 
fine dispeníacione voti contrahat ma- 
trimoni, & in hoc peccet, nihilominus 
matrimonium validum erit, quia impe- 
dimentum irritans fuit füblatum, & nó 
redijt,vt diximus. At veró (i commiffa- 
rius nondum dispenfauit,nec licité,nec 
valide poterit dispenfare, quia exce- 
dit terminos (ui mandati , & aget con- 
tra iutentionem mandantis, exiltentib” 
rebus in illo (tatu. Non tamen ideò exi- 
flimandum eft, tunc fuiffe per votü ex- 
tin&am dispenfationem , aut reuocatá 
commilsionem , fed impeditam : nam 
obtenta dispenfatióne voti,licité,& va- 
lidè poffet comiffarius fuapoteltare vti, 
quia iam e(fct res ad priorem flatü re- 


illam poffet fubreptitiam facere. Ergo 
per huiufmodi a&us non (atis o(tendi- 
tur tacita renunciatio difpeníationis, 
ficut infrà etiam oltendam, vnum a&ü 
contrarium víui priuilegij non cffe fuf. 
ficiens indicium tacite renunciationis 
totius privilegij, neque id ex iure pro- 
bari.Vbi alia iura exponam.Nunc veró 
non ob(lat di&um capit.Veniens,tú quia 
in eo non cht fermo de renunciatione 
difpenfationis , fcu privilegij, fed pret- 
criptionis,tum etiam quia aGus peten- 
di priuilegium , & vtendi illo, de quo 

p ille textus loquitur, erat contrarias nó 
folum víni przícriptionis , fed etiam 
ipfimet titulo przícriptionis, & ideó 
multó maior erat prefumptio renuncia 
tionis, praefertim in foro externo, de 
quo ibi eft fermo; 

Tertium indicium renunciationista. 11. — 
citz effe folet, (cindere inftrumentum, 3- Indicis 
feu indultum difpenfationem continés, renuntiatio 
Quod quidem quoad forum externum *iis difpen- 
erit magnum indicium voluntatis nolé- fationis in 
di talem difpenfationem,ac fubinde re- foro tan - 
nunciandi ius illius,quia cnm dispenfa- fm exter- 


c tio non pofsic effe vrilisin foro externo "0 locíba- 


fine literis authéticis, profeGo qui N- bere. 
las voluntaríé rumpit/fatis indigat ani- 
mum renunciandi. Nihilominus tamen 
inforo confcientiz duo font attenden- 
da,tá in hoc cafu, quàm in cereris. Vnü 
ef, an a&io illa externa veré procedat 
ex animo renunciandi :nam fi defit hic 
animus nüquam in confcientia amitti- 
tur dilpenfatio,propter quancumg; ex- 
ternam prefumptionem , quia veritas; 
que in confcientia attenditur , ili non 
confonat,& fpecialter in predi&o cafu 
quia fcriptura non eft de fubftantia gra 
tiz,vt in lib, 8. oftendam. Aliud efl, non 
D (ufficere animum cum figno externo ex 
parte renunciantis, nifi accedat accep- 
tatio Principis difpeníantis , quia (olus 
ille poteft vel fuperimponere vinculü 
legis per dispeníationem ablatz,velre 
uocare delegationem d fe fa&am, tum 
etiam propter alia multa, que infra de 
priuilegijs adducam. Hec autem acce- 
ptatio debet ab hominc fieri ( vt fic di- 
cam) quia non innenitur aliter in iure 
declarata, vt aliquando cenferi poísit 
iplo iure fa&a. Propter quz omnia cen- 
{co hauc tacitam renunciationem mo- 
raliter 
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guínea se case con otra, si ésta muere podrá 
aquél casarse con la consanguínea para casarse 
con la cual se le había dispensado, pues el im- 
pedimento quedó ya suprimido y no se restable- 
ció por el primer matrimonio: ninguna razón ni 
causa puede señalarse para tal restablecimiento, 
porque una vez suprimido el impedimento, sólo 
un superior que tenga poder para ello puede 
imponerlo de nuevo. 

Más aún, aunque la dispensa hubiese llegado 
a la segunda situación, tampoco el mandato pa- 
ra la dispensa hubiese perecido por el primer 
matrimonio, sino que el que obtuvo la dispensa, 
después de la muerte de la primera mujer podría 
hacer uso de él, porque —por hipótesis— la 
delegación concedida por el mandato no fue re- 
vocada ni fue concedida con tal condición ni 
limitación de tiempo. 

Lo mismo en el otro caso del voto: no hay 
oposición intrínseca entre el voto y la dispensa 
concedida o su efecto sustancial, pues el voto 
no restablece el impedimento que la dispensa 
había suprimido; luego en cuanto a esto no cabe 
la renuncia tácita. 

Lo mismo pasa también —por lo que toca a 
la renuncia— con el mandato de dispensar aun- 
que se encuentre en la primera situación, pues 
—por otro capítulo— es probable que en ese 
caso el delegado no puede conceder la dispensa 
por el cambio realizado en las cosas, por razón 
del cual ya la dispensa sería subrepticia, según 
diremos en el capítulo siguiente. 

Por ello, para ese caso encuentro alguna dife- 
rencia entre la primera y la segunda situación 
de la dispensa. 

Cuando ya está concedida la dispensa, una vez 
realizada perdura aunque sobrevenga un voto, y 
por tanto, si uno obtiene la dispensa del voto 
podría licitamente hacer uso de la primera dis- 
pensa para el matrimonio; más aún, aunque con- 
traiga matrimonio sin dispensa del voto y pe- 
que en esto, sin embargo el matrimonio será vá- 
lido, pues —según hemos dicho— el impedi- 
mento invalidante quedó suprimido y no fue 
restablecido. 

En cambio, si el comisario todavía no ha dado 
la dispensa, no podrá dispensar ni lícita ni vá- 
lidamente, porque eso sobrepasa los límites de 
su mandato y, estando las cosas en esa situación, 
obrará en contra de la intención del mandanto. 

“Pero no por eso hay que pensar que entonces 
—por el voto— se extinguió la dispensa o fue 
revocada la comisión, sino que fue impedida: 
en efecto, si se obtuviera la dispensa del voto, 
el comisario podría lícita y válidamente hacer_ 
uso de su poder, porque las cosas habrían vuelto 


a la primera situación y se habría quitado el 
impedimento que podría hacerlo subrepticio. 

Luego tales actos no demuestran una renun- 
cia tácita de la dispensa, de la misma manera 
que también después demostraré que un solo ac- 
to contrario al uso del privilegio no es indicio 
suficiente de renuncia tácita a todo el privilegio, 
y que eso no se prueba con ninguna ley. 

Entonces explicaré otras leyes; por ahora, en 
nada se opone a esto el dicho capítulo Veniens: 
lo primero, porque en él no se trata de la re- 
nuncia a la dispensa o privilegio sino a la pres- 
cripción; y lo segundo, porque el acto de pedir 
el privilegio y de hacer uso de él —del cual ha- 
bla aquel texto— era contrario no sólo al uso 
de la prescripción sino también al mismo título 
de la prescripción y por tanto la presunción de 
renuncia era mucho mayor, sobre todo en el 
fuero externo de que allí se trata. 


11. EL TERCER INDICIO DE RENUNCIA A LA 
DISPENSA SÓLO CABE EN EL FUERO EXTERNO.— 
Un tercer indicio de renuncia tácita suele ser 
destruir el instrumento o indulto que contiene 
la dispensa. Este será sin duda en cuanto al fue- 
ro externo un, gran indicio de voluntad de no 
querer tal dispensa y por tanto de renunciar al 
derecho a ella, porque, no pudiendo ser útil la 
dispensa en el fuero externo sin letras auténti- 
cas, sin duda el que las rompe voluntariamente 
indica bastante su intención de renunciar. 

Esto no obstante, en el fuero de la concien- 
cia —tanto en este caso'como en los otros— 
hay que atender a dos cosas. 

Una es, a ver si esa acción externa, de hecho 
procede de intención de renunciar: si falta esta 
intención, en conciencia nunca se pierde la dis- 
pensa por ninguna presunción externa, ya que la 
realidad —que es a la que se atiende en con- 
ciencia— no está de acuerdo con ella y menos 
en el dicho caso, porque —como demostraré en 
el libro 8.?— no es sustancial al favor el que se 
escriba. 

La otra es, que no basta la intención con una 
señal externa por parte del renunciante si no 
se añade la aceptación del príncipe dispensante, 
pues sólo él puede volver a imponer el vínculo 
de la ley quitado por la dispensa o revocar la 
delegación hecha por él; sin contar otras muchas 
razones que aduciré después sobre los privile- 
gios. Y la aceptación debe ser —Ilamémosla 
así— personal, puesto que en el derecho no se 
la explica en otro sentido de forma que alguna 
vez pueda juzgarse que la hace el derecho 
mismo. 

Por todo esto juzgo que la renuncia tácita nor- 
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raliter loquendo non habere locum in 
dispenfationibus, quia ve conlúmetur 
renunciatio,oportebit, vt fa&ü indicás 
animú renuacíandi,(it notum Principi, 
& iudicatum íufficiens figaum volun- 
tatis renunciandí,& vc tale acceptatü, 
quz Ónia vixpoffunt moraliter cócurre 
re. Ec ob hanc etiá caufam,licét rumpá- 
tur litere dispeníationis ex animo re- 
nunciandi,quandiu d Principe nó ell ac- 
ceptata renúciatiopotelt dispenfatü pe 
nitere (ui fa&i,&vti dispenfatione in fo 
ro interno,vel pro externo obtinere no 
vas literas,ac fi priores fuiffent involú- 
tàárié amiffz , & illz fufficient fine noua 
gratie conceísione ,quia renunciatio, 
vt dixi, effe&um non habuit, 

Venio ad ceffationemdispenfationis 
propter ceffationem cauíz.Et vc omit- 
tamus vulgare di(tin&ioné de caufa f- 
nali, & motiua , vel de caufa principali, 
aut fecüdaria,fuppono,fermoné elle de 
caufa iu(tificáte(vt fic dicá)dispéfatio- 
n&,quía illa nó exi(lentedispétatio,ctia 
à Principe data,nó effet iu(ta,& ab infe- 
riori cOceffa nó effet valida. Et ideò me 
rito dubitatur;an ceffáte cali caufa cef- 
fct dispeníatio, etiá (i conceffa fit, dum 


caula durabat. Ná videtur effc eadé ra- q 


tio de cóce[sione, 8 de duratione, quia 
dispeníatio debet effe iuta, non folú cü 
fit fed cti quádiu durat;ergo nó potcft 
durare, ni(i quandiu durat caufa iufta; 
ergo ifta ceffante , illacefat. Nihilomi 
nus aliter relpondendá cenfeo,fi dispé- 
fatio folum exi(lit ia primo Qatu taliter 
vero (i ad fecundum traafíjt,etiam fi ad 
tertium non perueuerit. 

Dico ergo primo.Quaanis mandati, 


13. 
Faha feu facultas dispenfandi cOce(fa fucrit 


difpenfand 


i ex legitima canla túc exiftente, fi caufa 


ex iuftas interim ceffauit ante cóceffam dispen- 
caufa ceftá farioné, ceffat etiá vfus talis facultatis, 
te caufa an nec poteft ex vi illius,aGualis dispenía- 
te obientá tio infté,aut validé fieri; fi tñ caufaredi 
difpenfatio ret, etiá dispenfatio poffet cócedi, Ra- 


nem cefa 


t tio prioris , ac precipuz partis eff,quia 


vfus talisfa talis dispéfatio in eo cafu nô effet iu(ta; 
cultatis, d7 ergo effet cótra intentionem Principis 
vedeitecas dispeafantis,feu delegantis;ergo etiam 
fa redit fa- effet inualida.Hec polterior confequen 
cultas dif. tia clara elt,quia talisdispenfatio exce- 


penjandi. 


deret facultaté , & formam mandati, & 
cófequenter effec nulla ex defe&u pote 
Ratis. Prior item cófequeatia clara vi- 


733 


detur,quiá prefumi non potefl, Princi- 
pem velle concedere dispeníarionem 
iniu(tam, aut ad hoc dare facultatem. 
Jtem quía iple non vult dare tale man- 
dacú,nifi fupofira caula iu(ta;ergo mul- 
to minus vule,vc cócedatur dispenfatio 
deficiente cáu(a iua. Atq; hinc facile 
probatur primum antecedens,quia per 


. mandatú dispen(andi nó ell facta dispé 


fatio,vt (epe di&ü c(l;ergo fi poftea fiar 
iam nó exiílente caufa iufta, fit indcbi- 
to modo, & fine legitima caufa; ergo 
erit iniu(ta. Cófirmatur, & declaratur, 
quia fi Princeps ipfe,rebus exiftentibus 
in illo ftatu, dispenfationé concederet, 
malè faceret;ergo etiã cómiffarius eius 
iniuflà dispenfationë concederet, & có. 
fequenter nulla, ve dixi. Quocirca quan- 
do in huiulmodi mandatis apponitur, 
vel fubintelligitur coaditio, Si preces ve- 
vitatenitantur,non folum refertur ad tem 
pus, io quo dispélatio petitur, & facul- 
tas cóceditur (quod eft manifeflü ) fed 
etiá ad tépus,in quo dispeníatio cócedi 
tur, feu concedenda elh,quia, ve iufū (ic 
mandatum, hoc totum neceffarium elf, 
Altera veró pars affertionis exdi&is 
facile probatur , quia fi ceffatio cauíz 
nó fuit perpetua,& iterum redeat, iam 
tunc difpenlatio etiam etit iu(ta,vt cô- 
erario di(carfu facile probari pote(l;ec 
go nihil e(t, propter quod nó poísit tüc 
effc lici tus, &validus v(us prioris facul- 
tatis, & conlequenter poterit effe vali- 
da dispea(acio. Vnde colligitur,per ta- 
lem ce(facionem caule temporalé non 
omnino extingui mandará illud, (eu có- 
miísionem, que per talem dispen(atio- 
ne fit, fed (u(pédi,vt exerceri nó poísit, 
quandiu eau(a ceffat, quandoquidé, vt 
dixi,redeunte caula dispen(atio poteft 
consümari,quod fieri nó poffet, (i iuris- 
di&io fuiffet omnino fublara.Et confir- 
mari hoc pote(t,quia deficiéte caufa,nó 
poffunt tépore dispéfationis verificari 
verba refcripti,& conditio in cis cóten 
ta,redeüte auté caufa, vera inueniétur; 
ergo licét in priori temporc nón pofsit 
cócedi dispenfatio,poterit io pofterio- 
ri ex vi eiuídem iadulti, quia in co non 
poftulatur,vt caufa illa toto tépore du- 
ret, fed (lolum , vt fubfiftat , quando 
datur dispenfatio , quia illud fufficit 
ad iuftitiam dispeníationis.Dices ergo 
licét ia principio, quádo fuit poítulata, 
Qq & 


I4 


Cap. XX. ¿Cesa la dispensa al cesar su causa? 733 


malmente no tiene lugar en las dispensas, por- 
que para que se realice plenamente la renuncia 
será preciso que el hecho que indique intención 
de reriunciar sea conocido del príncipe, que sea 
juzgado señal suficiente de voluntad de renun- 
ciar, y que sea aceptado como tal, circunstan- 
cias que normalmente apenas pueden darse 
juntas. 

Por esta misma causa, aunque se rompan las 
letras de la dispensa con intención de renunciar, 
mientras el príncipe no acepte la renuncia pue- 
de el dispensado arrepentirse de su acción y ha- 
cer uso de la dispensa en el fuero interno, u ob- 
tener nuevas letras para el externo como si las 
primeras se hubiesen perdido involuntariamen- 
te, y esas bastarán —sin una nueva concesión 
del favor—, porque la renuncia, según he di- 
cho, no tuvo efecto. 


12. Pasemos al cese de la dispensa por cese 
de la causa. Prescindiendo de la distinción co- 
rriente entre causa final y motiva, y entre causa 
principal y secundaria, doy por supuesto que se 
trata de la causa —llamémosla así— justifican- 
te de la dispensa, porque faltando ella, la dis- 
pensa —aun dada por el príncipe— no sería jus- 
ta, y concedida por un inferior, no sería válida. 
Por eso, con razón se plantea el problema de si, 
al cesar esa causa, cesa la dispensa aunque se 
hubiese concedido mientras subsistía la causa: 
en efecto, la razón parece ser la misma para 
la concesión y para la conservación, porque la 
dispensa debe ser justa no sólo cuando se da 
sino también mientras perdura; luego no puede 
perdurar sino mientras perdura la causa justa; 
luego al cesar ésta, cesa. aquélla. 

Con todo juzgo que una es la solución si la 
dispensa únicamente se encuentra en la primera 
situación, y otra sí ha pasado a la segunda aun 
sin llegar a la tercera. 


13. EN CUANTO A LA FACULTAD DE DISPEN- 
SAR CON JUSTA CAUSA, SI CESA LA CAUSA ANTES 
DE OBTENERSE LA DISPENSA, CESA EL USO DE TAL 
FACULTAD, Y SI VUELVE LA CAUSA, VUELVE LA 
FACULTAD DE DISPENSAR.—Digo, pues, en pri- 
mer lugar: Áunque el mandato o facultad para 
dispensar se concediese con una causa legítima 
que hubiese entonces, si la causa entretanto ha 
cesado antes de concederse la dispensa, cesa tam- 
bién el uso de tal facultad, ni puede en virtud 
de ella darse ahora la dispensa justa o válida- 
mente; pero si la causa volviese, podría también 
concederse la dispensa. 

La razón de la parte primera y principal es que 
tal dispensa en ese caso no sería justa; luego se- 
ría contraria a la intención del príncipe dispen- 
sante o delegante; luego sería también invá- 
lida. c 

Esta última consecuencia es clara, porque tal 
dispensa sería superior al poder y a la forma 


del mandato y consiguientemente sería nula por 
falta de poder. 

También la primera consecuencia parece clara 
porque no puede presumirse que el príncipe 
quiera conceder una dispensa injusta ni dar fa- 
cultad para concederla. Además, él no quiere 
dar tal mandato si no es suponiendo que existe 
una causa justa; luego mucho menos quiere que 
se conceda la dispensa faltando una causa justa. 

Con esto resulta fácil probar el primer ante- 
cedente: Por el mandato para dispensar no se 
dio la dispensa, según se ha dicho tantas veces; 
luego si después se da no existiendo ya una cau- 
sa justa, se da indebidamente y sin causa legíti- 
ma; luego, será injusta. 

Confirmación y explicación: Si, estando las 
cosas en esa situación, el príncipe mismo conce- 
diese la dispensa, obraría mal; luego también 
su comisario concedería una dispensa injusta y 
—en consecuencia— nula, según he dicho. 

Por eso, cuando en tales mandatos se añade 
o se sobreentiende la condición Si las preces se 
basan en la verdad, esto se refiere no sólo al 
tiempo en que se pide la dispensa y se concede 
la facultad —esto es claro—, sino también al 
tiempo en que se concede o se ha de conceder 
la dispensa, pues todo esto es necesario para 
que el mandato sea justo. 


14. La segunda parte de la tesis se prueba 
también por lo dicho. En efecto, sí el cese de la 
causa no fue perpetuo sino que la causa vuelve 
a existir, ya entonces la dispensa será también 
justa, como es fácil probar con el raciocinio con- 
trario; luego no hay ninguna razón para que el 
uso de la primera facultad no pueda entonces 
ser lícito y válido, y consiguientemente podrá 
ser válida la dispensa. 

De esto se deduce que por el cese temporal 
de la causa no se extingue del todo el mandato 
o comisión que se da para tal dispensa, sino que 
se suspende de forma que no pueda ejercitarse 
mientras cesa la causa, ya que —según he di- 
cho, al volver la causa puede consumarse la dis- 
pensa: esto sería imposible si la jurisdicción hu- 
biese desaparecido por completo. 

Puede esto confirmarse así: Faltando la cau- 
sa, no pueden en el momento de la dispensa 
verificarse las palabras del rescripto y la condi- 
ción que en ellas se contiene, y en cambio si 
vuelve la causa, se los hallará verdaderos; luego 
aunque en el primer tiempo no pueda conce- 
derse la dispensa, sí podrá en el segundo en vit- 
tud del mismo indulto, porque en él no se exige 
que la causa dure todo el tiempo sino sólo que 
subsista cuando se da la dispensa, pues esto bas- 
ta para que la dispensa sea justa. 

Se dirá —en consecuencia— que aunque al 
principio, cuando se pidió y se obtuvo la comi- 
sión para dispensar, no hubiese existido la cau- 
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& obtenta cómifsio dispenfationis can A nó tenetur cófiderare rarü,& cótingen- 


fa nó extitiffet,fi poftea, cú de fado dat 
dispéfatio;caufa exiftac, id (atis effet,ve 
dispenfatio effet valida.Re(pódetur,ne- 


. gádo fequelá, quia fi in principio caufa 


nó exifterer,dispélatio fuiffet fubrepti- 
tia,ac fubinde inualida quoad ipsá dele 
gationé,iuxta dicéda in cap.(equenti,& 
cófequéter disp&fatio poftea fubfequu- 
ta nó poffet effe valida ob defc&ü pote- 
Ratis inproximodifpélante, feu cómilla 
rio.Sec* veró e(t,quádo narratio in pri- 
cipio fnit vera: ná tüc delegatio valida 


fuit,&poflea ceffante caufa nó extingui , 


tur ónino ,nifi caufa etiá perpetuo cef- 
fet. Echzc do&rina circa hanc conclu- 
fionem explicata, vt cenfeo , eft cómu- 
nis Do&orum;quos ftatim referam. 
Dico fecúdo,Si disp&fatio ad fecüdü 


¿Ad qué fla tatū peruenit, in quo vinculü legis fim- 
tú difpenja pliciter fablatü eft , etiá fi cau aceflet 
tio perueni Ante terti ftatü;id c(t,ante exequutio- 


^ 


re debet v; DE dispenfationis,non ceffat,neg; tollif 


licite pofsis 


exerceri. 


dispéfatio,(ed licitum e(t ea vti.Proba- 
tur,quia gratia dispélationis consüma 
tor, 8 perficit inrelaxatione legis, feu 
ablatione vinculi, aut impedimenti per 
legó introdu&i;ergo nó reuocatur pro- 
pter ceffationé cauíc. Probat cófequen 
tia,quia licet caufa poftea ceffet, nihilo 
min? dispeníatio manet iufta, & valida; 
ergo,& cffe&us cius permaner, quia ille 
effe&us nó pédet in fuo efle å tali caufa, 
Et cófirmatur,ac declaratur exemplis, 
Nä irregularis dispeníatus ad ordines 
propter paupertate propriá,vel paren- 
tú, vel propter indigentia miniftlrorum 
Ecclefia,licet poftca ceffec illa caufa an 
te fufcéptos ordines,nihilominuspotefl 
licité ordinari ex vi illiusdispéfatjonis, 
quia per illá fuit irregularitas fimplici» 
ter ,& abíolnté füblata,neq;eíl,vnde re- 
dire valeat propter folam ceffationem 
caufe,quia nec ab aliqua lege, vel homi 
ne fit;nec eft verifimile,folà fuiffe fubla- 
tam quafi fub códitione;(i caufa illa da- 
raret víg; ad ordinü fufceptionem.Ta- 
lis cnim reftri&io ex forma dispenfatio 
nis colligi nó potefl;nam abíoluté cóce 
ditur:neq; e(t neceffaria ad inftitiá dis- 
penfationis,quia non tenetur difpefans 
preuenire effeGus cótingentes, 8 acci- 


. dentarios,fed fatis efl,quód eo tépore, 


quo fit dispéfatio habeat iuftd caufam, 
Ni dispenfator legis,ficut & legislator, 


tem euentü,fed ea,quz in plurimü acci- 
düt,& ideo illa re(tri&io e(t nimis dura, 
& (crapulolasergo admittenda non eft. 

Alioqui eadé proportione dicipoffet 
in codé exemplo,illü irregularé fic dis- 
peníacú, 8 iam ordinarú,cellance caufa’ 
dispeníationis,debere ceffare ab vfu or 
dinü,quod nemo dicet.Et fequela patet, 


: quia etid ille vfus ordinü eft. effe&us dif 


penfationis, & quoad illum nó dum fue- 
rat consümata difpenfatio vfq; ad ter- 
tium flatü, Quod fi dicas , effe effcáum 
remotü,& quafi per accidens,idem dici 
poteft de ipfa ordinis fufceptione; pará 
enim refert,quod in ordine executionis 
propinquior fit ordinis fufceptio,quam 
vfus ei”,quia in ordinc intentionis víus 
eft prior, & maximé intentus per difpen 
fationé; ergo fi talis vfus ab(oluté con- 
ceditur virtute dispéfationis pri” faGe, 
fiue caufa ceffauerit, fiue nó, etiam po. 
tuit inftè concedi abfoluta facultas ad 
ordines,(eu ablatio irregularitatis,que 
duret quoad ónem fuí cfe&ü fiue cau- 
ía dispenfationis duret,fiue nó.Quód (i 

oteítita iufte fieri,fine dubio ita fic,cú 


oc fit magis cóforme verbis dispenfa- 


tionü,vt dixi,& ad pronidentiam magis 
benigná,& fuanem pertinere videatur, 
vt dixi. Simile exemplum effe poteft in 
dispenfatione neophiti,v.g.vt (it capax 
alicuius dignitatis, aut beneficij intui- 
tu virtutis, feu honcftorum morú, quos 
re vera habebat, cum dispeníatos fuit: 
nam licét poflea mutet mores, & graui- 
ter péccet, nó amittet dispenfationem. 
Quis enim hoc dicat? Ergo ceffante illa 
caufa etiam (i fola illa dispenfationem 
iuftificauerit,nó ceffat dispéfatio.Quàód 
fi dicas, preexiltentía merita potuifle 
iultam caufam conferre ad abíolutam, 
& permanentemdispenfationem tribu- 
endam, idem merito dici poterit, quo- 
tiescauía przíens prudenter iudica- 
tur fufficiens ad concedendam dispen- 
fationem fimpliciter , & abfolute, pro- 
ut de fa&o concedi folet inimpedimen 
tis Matrimonij , & in votis, Exquibus 
poffunt plura exempla, & argumenta 
defumí ad hanc alertionem confir - 
mandam , que latius profequar infra 
libro 8. vbi fimilis queflio de Prinile- 

gio occurret. 
Atqihanc fententiam videtur tenere 
Glofa 
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sa, si después, cuando de hecho se da la dispen- 
sa, la causa existe, eso bastaría para que la 
dispensa fuese válida, 

Se responde negando la consecuencia, porque 
si al principio no hubiese existido la causa, la 
dispensa hubiese sido subrepticia y por tanto in- 
válida en cuanto a la delegación misma —con- 
forme a lo que se dirá en el capítulo siguiente— 
y consiguientemente la dispensa posterior no 
podría ser válida por falta de poder en el dis- 
pensante o comisario próximo. Otra cosa sucede 
cuando los hechos al principio fueron verdade- 
ros: entonces la delegación fue válida, y des- 
pués, al cesar la causa, no se extingue del todo, 
a no ser que también la causa cese perpetua- 
mente. a 

La doctrina explicada en torno a esta tesis, 
según creo es común entre los doctores, a los 
cuales citaré en seguida. 


15. ¿A QUÉ SITUACIÓN DEBE LLEGAR LA DIS- 
PENSA PARA QUE PUEDA USARSE LÍCITAMENTE? 
—Digo, en segundo lugar: Si la dispensa ha 
llegado a la segunda situación en la cual se ha 


quitado sencillamente el vínculo de la ley, aun- ` 


que la causa cese antes de la tercera situación 
—es decir, antes de la ejecución de la dispen- 
sa— no cesa ni se quita la dispensa sino que 
es lícito hacer uso de ella. 

Prueba: La gracia de la dispensa se consuma 
y realiza al relajarse la ley o al quitarse el 
vínculo o impedimento puesto por la ley; luego 
no se revoca porque cese la causa. 

Prueba de la consecuencia: Aunque la causa 
cese después, a pesar de ello la dispensa sigue 
siendo justa y válida; luego también subsiste su 
efecto, porque ese efecto no depende en su ser 
de tal causa. 

Confirmación y explicación con ejemplos: Un 
irregular a quien se le dispensa para las Órdenes 
por la pobreza suya o de sus padres o por la fal- 
ta de ministros de la iglesia, aunque después 
cese la causa antes de recibir las órdenes, a pe- 
sar de ello puede ordenarse lícitamente en vir- 
tud de esa dispensa, porque por ella se quitó 
sencilla y absolutamente la irregularidad; ni tie- 
ne por qué reproducirse ésta por sólo el cese de 
de la causa, puesto que ninguna ley ni ningún 
hombre hace que sea así. 

Ni es verisímil que se quitase sólo como ba- 
jo la condición de si la causa duraba hasta la 
ordenación: en efecto, tal restricción no puede 
deducirse de la forma de la dispensa —puesto 
que ésta se concede de una manera absoluta— 
ni es necesaria para que la dispensa sea justa, 
puesto que el dispensante no está obligado a 
prevenir todos los efectos posibles y accidenta- 
les sino que basta que en el momento en que se 
realiza la dispensa ésta tenga una causa justa. 

El dispensante —lo mismo que el legisla- 


dor— no está obligado a tener en cuenta las 
coyunturas raras y posibles sino las que suce- 
den ordinariamente, y por tanto esa restricción 
resulta demasiado dura y escrupulosa; luego no 


es admisible. 


16. De no ser así, también podría decirse 
—sobre el mismo ejemplo— que ese irregular 
así dispensado y ya ordenado, al cesar la causa 
de la dispensa debía cesar del ejercicio de las 
órdenes, cosa que nadie dirá. La consecuencia 
es clara, porque también el ejercicio de las órde- 
nies es efecto de la dispensa y en cuanto a él 
todavía no se había consumado la dispensa lle- 
gando hasta la tercera situación. 

Y si acaso se dice que es un efecto remoto 
y como accidental, lo mismo puede decirse de 
la misma ordenación: poco importa que —en 
la línea de la ejecución— la ordenación sea más 
cercana que su ejercicio, pues —en la línea de 
la intención— el ejercicio es lo primero y lo 
que ante todo se busca con la dispensa; luego 
si ese ejercicio se concede de una manera abso- 
luta —en virtud de la dispensa que se dio an- 
teriormente— tanto si ha cesado como si no ha 
cesado la causa, también pudo justamente con- 
cederse la facultad para ordenarse o una supre- 
sión de la irregularidad que perdure en todos 
sus efectos tanto si perdura como si no per- 
dura la causa de la dispensa. Y si esto puede 
hacerse justamente, sin duda se hace así, sien- 
do como és más conforme —según he dicho— 
a las palabras de la dispensa y propio — según 
he dicho también— de una providencia más 
benigna y suave. 

Otro ejemplo de lo mismo puede ser, v. g., 
el de la dispensa de un neófito para que sea 
capaz de una dignidad o beneficio en atención 
a la virtud o a las buenas costumbres que en 
realidad tenía cuando se le dispensó: aunque 
después cambie de costumbres y peque grave- 
mente, no perderá la dispensa: ¿quién dirá es- 
to? Luego al cesar aquella causa —aunque ella 
sola fuera la que justificaba la dispensa—, no 
cesa la dispensa. 

Y si se dice que los méritos preexistentes 
podían constituir una causa justa para conceder 
una dispensa absoluta y permanente, lo mismo 
se podrá decir con razón de cuando prudente- 
mente a una causa presente se la juzga suficiente 
para conceder una dispensa sencilla y absoluta- 
mente, cual de hecho suele concederse de los 
impedimentos matrimoniales y de los votos. 

De éstos pueden tomarse muchos ejemplos y 


` argumentos en confirmación de esta tesis: de 


ellos trataré más extensamente después en el 
libro 8.?, en el cual saldrá al paso el mismo pro- 
blema acerca del privilegio. 


17. Esta opinión parece sostener la GrosA 


Cap. 20.Decefatione difpenfationts ceffante caufa, 


Gloffa in Regu.In argumenti , de Regulis 
jur.in 6.& clarius Gloff.in c.Ex tna deFi- 
lijs presbyter.verb.Irritare, quatenus di 
cit, dispéfationé femel cócetfá non efle 
reuocandá ex fupernenientefado;ergo 
multó minus perle ceffabit.Et idé fequi 
tur Federic.78.& Angel.verb. Dilpenfatio 
n.14.qui exprefle id declarat de dispéía 
tione data,quz non dü peruenit ad vlti- 
mú effe&ü,& idé habet Syluelt.verb, Dif 
penfatio.q.6.n. 1 1.Przterea idé fentit Pa- 
norm.in c. Pofl translatione, de Renuncia. 
n.17.4it enim,poll ius acquifitü,nO ceffa 
re dispenfationem etiam fi caufa ceffer; 
eft auté ius acquifitum per dispeníatio 
nem, quz iam contulit fuü proximü,& 
per (e cffe&um, vt explicat, & lequitue 
Tiraq.in d.era&.Ceffantecaufa.n.92. & 94. 
& Gutier.lib,s. Canonicar. que't. c.15. 
n.22.& lib.2.c. 15.n.50.& n. 32. & plures 
pro hac fententia refert Sanc.lib.8.de 
Mattim.difp. 50.n. 153. Nihilomius veró 
ipíe;n, 1 4.contrariam opinionem fequi- 
tur,mulcos etià referens, & varia funda 
menta adducit, quz magis ad priuilegiü 
fpc&át,&ideo inloco citato expédétur. 
In prelenti veró precipuú fundamentü 
elle videtar,quia dispélatio,ve (it iuta, 
neceffarío includit hanc conditionem, 
fi caufa perfeueret, quando executioni 
mandanda ell, aliàs iniquus effet dispé- 
fans , dans licentiã ad operandü contra 
legem,etiam fine caufa. Et maximé hoc 
declaratur exemplo , nam dispenfatio 
conceffa alicui adcomedendú carnes 
in quadrageGma propter [pecialé egri- 
tudíné,ceffabit,quotie(cumq;in quadra 
ge(ima talis ggritudo ce(fauerit,quia ali 
ter non effet iata dispenfatio ; ergo idé 
dicendum e(t in omni dispenfatione. 
„Sed licèt hzc fententia probabilis fie 
affertio pofita videtur fatis (ccura, & 
fimpliciter probabilior,quia fuadamen 
tú pofitum pará cogit, negamus enim, 
dispéíationé fimpliciter,& abfoluté có 
ceífam,& ftatim habétem fuü proximú, 
& per fe effe&um,includere illá códitio 
nem,feu imitationem, vt effe&us nó du 
rct,non durante cauía,oppolitum enim 
oftenfum e(l. Vade etiá negamus, dispé- 
fationé fore iniult nifi illá coditionem 
includat;vt etiam probauim”,quia cau- 
fa prefens porelt efle (ufficiens ad tollé- 
dà vinculü,vel impedi:nétü,ita vt femel 
ablatü noa redeat,ctiá(i cótiogere pof- 
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fityin rebus fieri aliquá mutatione. Ad Difpenfatio 
exemplum vero refpondco,dispeníatio- refpeclu to 
né illam non effe talem , quz fimul, & in tiusquadra 
prefenti tota fiat,quia materia eius non gefimanrcn 
eft indiui(ibilisled fucceísionemhabet, tora fimul, * 
Ni lex ieiunijquadragefimalis,licetper fed fuccejsi 
modum vnius concipiatnr, re vera vir- ue cfLiutdl- 
tute c(t multiplex, & fingulis dieb* quafi ligenda, ` 
nouam obligationem imponit, & ideo 
difpenfatio in illa lege non fit abíoluté 
tota (imul, &virtute ch multiplex dispé 
fatio,&pro fingulis diebus veluti fingu- 
le difpéfationes cócedütur,& vnaqueq; 
propriam caufam pro fno tempore, leu 
die requirit. Atq; ita quanuis in eo calu 
videatur dati (imul pro tota quadrage- 
fima,nó ita datur,vt tatim auferat tocü 
vinculum legis pro tota quadragefima, 
fedvt (uccetsiué illud auferat;prout fue 
ce(siué obligauerit, fi eadem ratio ex. 
cufationis perfcueret.Neq;in illa mare 
ria poteft aliter cófiderari caufa iu(tifi- 
cans difpenfationé , nifi vt habéstradió 
fucceísinü cum ipfa lege, & ideó in tali- 
bus difpenfationibus regulariter folet 
explicari illa coditio, quod fi interdum 
nó exprimitor,ideó efl,quia vel duratio 
cauíz tanquá moraliter certa fupponit 
vel quia ex qualitate materie tanquino 
ta relinquit. Et idé eff in fimilib"prece- 
ptis habétib' cra&üfuccefsinü,lecus ve 
ró e(t in dilpenfatione, que (latim toca 
fimul conceditur , & habet quafi indiui- 
fibilem effe&ü, tollendo inhabilitatem, 
impedimentum,aut votum, nam illa fi- 
mul habet cotum effc&um, & (imul etiá 
haberc potek caulam,propter quam ab 
foluté concedatur. 

Alig queltiones hic tra&ari poterát, 

nimirum,quando liceat vti di(pen(acio- 
nefcilicer,an ante,vel poft noticia eius 
& an ad illam,vel illius v(um requiratur 
acceptatio. Item an extinguatur , per 
primum vfum eius. Item an liceat illa 
vti extra territorium concedentis. Sed 
hz, € fimilesqueftiones tra &abuntur 
commodius de priuilegijs,uan commu 
nem habent do&rinam. 


19. 


C AP V T XXL 
Quibus modis pofiit effe nulla feu inualida 
difpenfatio. i 
X diĝis in tuperioribus capitulis 
„fomi poteft alia diuifio dispéfatio 
nis, quzdà eni effe poteft valida, & 
Qqq 2 


iua 


Cap. XX. 


DEL LIBRO 6.” —en la regla In argumentum y 
más claramente en el capítulo Ex tfua— en 
cuanto que dice que la dispensa, una vez con- 
cedida, no se debe revocar por cualquier hecho 
que sobrevenga; luego mucho menos cesará por 
sí misma. Y lo mismo siguen FEDERICO y ÅN- 
GEL: éste lo declara expresamente de la dispen- 
sa dada pero que todavía no ha llegado a su últi- 
mo efecto; y lo mismo dice SILVESTRE. 

También piensa lo mismo TupEsc H1S, pues 
dice que, una vez adquirido el derecho, la dis- 
pensa no cesa aunque cese la causa; ahora bien, 
el derecho se adquiere por la dispensa que ha 
producido su efecto próximo y sustancial, co- 
mo explican y sostienen TIRAQUEAU y Gv- 
TIÉRREZ. 

SÁNCHEZ cita otros más en favor de esta opi- 
nión; sin embargo él —también con muchas ci- 
tas— sigue la opinión contraria, y aduce distin- 
tos argumentos, los cuales se refieren más al 
privilegio y que por eso examinatemos en el 
lugar citado. 

Por lo que hace al presente problema, el prin- 
cipal argumento parece ser que la dispensa 
—fpara que sea justa— necesariamente incluye 
la condición de que cuando haya de ejecutarse 
perdure la causa: de no ser así, el dispensante 
sería injusto dando licencia para obrar en con- 
tra de la ley aun sin causa. 

Esto se explica muy bien con el siguiente 
ejemplo: la dispensa que se le ha concedido a 
uno para comer carne en cuaresma por razón de 
una enfermedad, cesará siempre que en la cua- 
resma cese tal enfermedad, pues en otro caso la 
dispensa no sería justa; luego lo mismo se debe 


decir de toda dispensa. 


18. LA DISPENSA RELATIVA A TODA LA CUA- 
RESMA SE HA DE ENTENDER NO TODA A LA VEZ 
SINO EN UN SENTIDO SUCESIVO.— Pero aunque 
esta opinión sea probable, la tesis que hemos 
asentado parece bastante segura y sencillamente 
más aprobable. 

En efecto, el argumento aducido prueba po- 
co: negamos que una dispensa concedida de una 
manera sencilla y absoluta y que al punto pro- 
duce su efecto próximo y sustancial, incluya la 
condición o limitación de. que, si no perdura 
la causa, tampoco perdure el efecto, puesto que 
se ha demostrado todo lo contrario. Por esto 
negamos también que la dispensa haya de ser 
injusta si no incluye esa condición —según he- 
mos probado también—, porque una causa pre- 
sente puede ser suficiente para quitar el vínculo 
o impedimento de forma que, una vez quitado, 
no vuelva a reaparecer aunque posiblemente su- 
ceda algún cambio en las cosas. 


¿Cesa la dispensa al cesar su causa? 735 


A lo del ejemplo respondo que aquella dis- 
pensa no se realiza toda a la vez en el mismo 
momento, sino que tiene su desarrollo sucesivo: 
en efecto, la ley del ayuno cuaresmal, aunque 
se conciba como una sola cosa, en realidad es 
virtualmente múltiple y como que en cada día 
impone una nueva obligación; por eso la dis- 
pensa de esa ley no se realiza toda a la vez de 
una manera absoluta: virtualmente es una dis- 
pensa múltiple, y como que se conceden parti- 
culares dispensas para cada uno de los días, y 
cada una de ellas requiere su propia causa en su 
tiempo o día. Así, aunque en ese caso parece 
que se da de una vez para toda la cuaresma, no 
se da de forma que al punto quite todo el víncu- 
lo de la ley para toda la cuaresma, sino de for- 
ma que lo quite sucesivamente —según vaya 
obligando sucesivamente— si perdura la misma 
razón para la excusa. 

Ni en esa matería es posible considerar la 
causa justificante de la dispensa de otra mane- 
ra que como teniendo un desarrollo sucesivo 
correspondiente al de la misma ley, y por eso 
en tales dispensas normalmente suele expresar- 
se esa condición; y si a veces no es expresa, es, 
o porque la persistencia de la causa se supone 
como moralmente cierta, o porque por la cali- 
dad de la materia se la da por conocida. 

Lo mismo sucede con otros preceptos pare- 
cidos que tienen un desarrollo sucesivo, pero 
no con las dispensas que se conceden enteras de 
una inhabilidad, un impedimento o un voto: es- 
tas dispensas producen su efecto todo entero, y 
a la vez pueden tener también una causa para 
que se las conceda de una manera absoluta. 


19. Otros problemas podrían tratarse aquí, 
a saber, cuándo es lícito hacer uso de la dispen- 
sa —¿antes o después de conocerla?—, y si 
para ella o para su uso se requiere la acepta- 
ción. Asimismo, si se extingue por su primer 
uso. También, si es lícito hacer uso de ella fue- 
ra del terrítorio del que la concede. Pero estos 
y otros problemas parecidos se tratarán mejor 
a propósito de los privilegios, pues la doctrina 
es común. 


CAPITULO XXI 


¿DE QUÉ MANERAS PUEDE SER NULA O INVÁLIDA 
LA DISPENSA? 


1. TRES FALTAS QUE HACEN INVÁLIDA LA 
DISPENSA.—De lo dicho en los capítulos ante- 
riores puede deducirse otra división de la dis- 
pensa: una válida y justa, otra válida aunque 


Cap. 20.Decefatione difpenfationts ceffante caufa, 


Gloffa in Regu.In argumenti , de Regulis 
jur.in 6.& clarius Gloff.in c.Ex tna deFi- 
lijs presbyter.verb.Irritare, quatenus di 
cit, dispéfationé femel cócetfá non efle 
reuocandá ex fupernenientefado;ergo 
multó minus perle ceffabit.Et idé fequi 
tur Federic.78.& Angel.verb. Dilpenfatio 
n.14.qui exprefle id declarat de dispéía 
tione data,quz non dü peruenit ad vlti- 
mú effe&ü,& idé habet Syluelt.verb, Dif 
penfatio.q.6.n. 1 1.Przterea idé fentit Pa- 
norm.in c. Pofl translatione, de Renuncia. 
n.17.4it enim,poll ius acquifitü,nO ceffa 
re dispenfationem etiam fi caufa ceffer; 
eft auté ius acquifitum per dispeníatio 
nem, quz iam contulit fuü proximü,& 
per (e cffe&um, vt explicat, & lequitue 
Tiraq.in d.era&.Ceffantecaufa.n.92. & 94. 
& Gutier.lib,s. Canonicar. que't. c.15. 
n.22.& lib.2.c. 15.n.50.& n. 32. & plures 
pro hac fententia refert Sanc.lib.8.de 
Mattim.difp. 50.n. 153. Nihilomius veró 
ipíe;n, 1 4.contrariam opinionem fequi- 
tur,mulcos etià referens, & varia funda 
menta adducit, quz magis ad priuilegiü 
fpc&át,&ideo inloco citato expédétur. 
In prelenti veró precipuú fundamentü 
elle videtar,quia dispélatio,ve (it iuta, 
neceffarío includit hanc conditionem, 
fi caufa perfeueret, quando executioni 
mandanda ell, aliàs iniquus effet dispé- 
fans , dans licentiã ad operandü contra 
legem,etiam fine caufa. Et maximé hoc 
declaratur exemplo , nam dispenfatio 
conceffa alicui adcomedendú carnes 
in quadrageGma propter [pecialé egri- 
tudíné,ceffabit,quotie(cumq;in quadra 
ge(ima talis ggritudo ce(fauerit,quia ali 
ter non effet iata dispenfatio ; ergo idé 
dicendum e(t in omni dispenfatione. 
„Sed licèt hzc fententia probabilis fie 
affertio pofita videtur fatis (ccura, & 
fimpliciter probabilior,quia fuadamen 
tú pofitum pará cogit, negamus enim, 
dispéíationé fimpliciter,& abfoluté có 
ceífam,& ftatim habétem fuü proximú, 
& per fe effe&um,includere illá códitio 
nem,feu imitationem, vt effe&us nó du 
rct,non durante cauía,oppolitum enim 
oftenfum e(l. Vade etiá negamus, dispé- 
fationé fore iniult nifi illá coditionem 
includat;vt etiam probauim”,quia cau- 
fa prefens porelt efle (ufficiens ad tollé- 
dà vinculü,vel impedi:nétü,ita vt femel 
ablatü noa redeat,ctiá(i cótiogere pof- 
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fityin rebus fieri aliquá mutatione. Ad Difpenfatio 
exemplum vero refpondco,dispeníatio- refpeclu to 
né illam non effe talem , quz fimul, & in tiusquadra 
prefenti tota fiat,quia materia eius non gefimanrcn 
eft indiui(ibilisled fucceísionemhabet, tora fimul, * 
Ni lex ieiunijquadragefimalis,licetper fed fuccejsi 
modum vnius concipiatnr, re vera vir- ue cfLiutdl- 
tute c(t multiplex, & fingulis dieb* quafi ligenda, ` 
nouam obligationem imponit, & ideo 
difpenfatio in illa lege non fit abíoluté 
tota (imul, &virtute ch multiplex dispé 
fatio,&pro fingulis diebus veluti fingu- 
le difpéfationes cócedütur,& vnaqueq; 
propriam caufam pro fno tempore, leu 
die requirit. Atq; ita quanuis in eo calu 
videatur dati (imul pro tota quadrage- 
fima,nó ita datur,vt tatim auferat tocü 
vinculum legis pro tota quadragefima, 
fedvt (uccetsiué illud auferat;prout fue 
ce(siué obligauerit, fi eadem ratio ex. 
cufationis perfcueret.Neq;in illa mare 
ria poteft aliter cófiderari caufa iu(tifi- 
cans difpenfationé , nifi vt habéstradió 
fucceísinü cum ipfa lege, & ideó in tali- 
bus difpenfationibus regulariter folet 
explicari illa coditio, quod fi interdum 
nó exprimitor,ideó efl,quia vel duratio 
cauíz tanquá moraliter certa fupponit 
vel quia ex qualitate materie tanquino 
ta relinquit. Et idé eff in fimilib"prece- 
ptis habétib' cra&üfuccefsinü,lecus ve 
ró e(t in dilpenfatione, que (latim toca 
fimul conceditur , & habet quafi indiui- 
fibilem effe&ü, tollendo inhabilitatem, 
impedimentum,aut votum, nam illa fi- 
mul habet cotum effc&um, & (imul etiá 
haberc potek caulam,propter quam ab 
foluté concedatur. 

Alig queltiones hic tra&ari poterát, 

nimirum,quando liceat vti di(pen(acio- 
nefcilicer,an ante,vel poft noticia eius 
& an ad illam,vel illius v(um requiratur 
acceptatio. Item an extinguatur , per 
primum vfum eius. Item an liceat illa 
vti extra territorium concedentis. Sed 
hz, € fimilesqueftiones tra &abuntur 
commodius de priuilegijs,uan commu 
nem habent do&rinam. 


19. 


C AP V T XXL 
Quibus modis pofiit effe nulla feu inualida 
difpenfatio. i 
X diĝis in tuperioribus capitulis 
„fomi poteft alia diuifio dispéfatio 
nis, quzdà eni effe poteft valida, & 
Qqq 2 


iua 


Cap. XX. 


DEL LIBRO 6.” —en la regla In argumentum y 
más claramente en el capítulo Ex tfua— en 
cuanto que dice que la dispensa, una vez con- 
cedida, no se debe revocar por cualquier hecho 
que sobrevenga; luego mucho menos cesará por 
sí misma. Y lo mismo siguen FEDERICO y ÅN- 
GEL: éste lo declara expresamente de la dispen- 
sa dada pero que todavía no ha llegado a su últi- 
mo efecto; y lo mismo dice SILVESTRE. 

También piensa lo mismo TupEsc H1S, pues 
dice que, una vez adquirido el derecho, la dis- 
pensa no cesa aunque cese la causa; ahora bien, 
el derecho se adquiere por la dispensa que ha 
producido su efecto próximo y sustancial, co- 
mo explican y sostienen TIRAQUEAU y Gv- 
TIÉRREZ. 

SÁNCHEZ cita otros más en favor de esta opi- 
nión; sin embargo él —también con muchas ci- 
tas— sigue la opinión contraria, y aduce distin- 
tos argumentos, los cuales se refieren más al 
privilegio y que por eso examinatemos en el 
lugar citado. 

Por lo que hace al presente problema, el prin- 
cipal argumento parece ser que la dispensa 
—fpara que sea justa— necesariamente incluye 
la condición de que cuando haya de ejecutarse 
perdure la causa: de no ser así, el dispensante 
sería injusto dando licencia para obrar en con- 
tra de la ley aun sin causa. 

Esto se explica muy bien con el siguiente 
ejemplo: la dispensa que se le ha concedido a 
uno para comer carne en cuaresma por razón de 
una enfermedad, cesará siempre que en la cua- 
resma cese tal enfermedad, pues en otro caso la 
dispensa no sería justa; luego lo mismo se debe 


decir de toda dispensa. 


18. LA DISPENSA RELATIVA A TODA LA CUA- 
RESMA SE HA DE ENTENDER NO TODA A LA VEZ 
SINO EN UN SENTIDO SUCESIVO.— Pero aunque 
esta opinión sea probable, la tesis que hemos 
asentado parece bastante segura y sencillamente 
más aprobable. 

En efecto, el argumento aducido prueba po- 
co: negamos que una dispensa concedida de una 
manera sencilla y absoluta y que al punto pro- 
duce su efecto próximo y sustancial, incluya la 
condición o limitación de. que, si no perdura 
la causa, tampoco perdure el efecto, puesto que 
se ha demostrado todo lo contrario. Por esto 
negamos también que la dispensa haya de ser 
injusta si no incluye esa condición —según he- 
mos probado también—, porque una causa pre- 
sente puede ser suficiente para quitar el vínculo 
o impedimento de forma que, una vez quitado, 
no vuelva a reaparecer aunque posiblemente su- 
ceda algún cambio en las cosas. 


¿Cesa la dispensa al cesar su causa? 735 


A lo del ejemplo respondo que aquella dis- 
pensa no se realiza toda a la vez en el mismo 
momento, sino que tiene su desarrollo sucesivo: 
en efecto, la ley del ayuno cuaresmal, aunque 
se conciba como una sola cosa, en realidad es 
virtualmente múltiple y como que en cada día 
impone una nueva obligación; por eso la dis- 
pensa de esa ley no se realiza toda a la vez de 
una manera absoluta: virtualmente es una dis- 
pensa múltiple, y como que se conceden parti- 
culares dispensas para cada uno de los días, y 
cada una de ellas requiere su propia causa en su 
tiempo o día. Así, aunque en ese caso parece 
que se da de una vez para toda la cuaresma, no 
se da de forma que al punto quite todo el víncu- 
lo de la ley para toda la cuaresma, sino de for- 
ma que lo quite sucesivamente —según vaya 
obligando sucesivamente— si perdura la misma 
razón para la excusa. 

Ni en esa matería es posible considerar la 
causa justificante de la dispensa de otra mane- 
ra que como teniendo un desarrollo sucesivo 
correspondiente al de la misma ley, y por eso 
en tales dispensas normalmente suele expresar- 
se esa condición; y si a veces no es expresa, es, 
o porque la persistencia de la causa se supone 
como moralmente cierta, o porque por la cali- 
dad de la materia se la da por conocida. 

Lo mismo sucede con otros preceptos pare- 
cidos que tienen un desarrollo sucesivo, pero 
no con las dispensas que se conceden enteras de 
una inhabilidad, un impedimento o un voto: es- 
tas dispensas producen su efecto todo entero, y 
a la vez pueden tener también una causa para 
que se las conceda de una manera absoluta. 


19. Otros problemas podrían tratarse aquí, 
a saber, cuándo es lícito hacer uso de la dispen- 
sa —¿antes o después de conocerla?—, y si 
para ella o para su uso se requiere la acepta- 
ción. Asimismo, si se extingue por su primer 
uso. También, si es lícito hacer uso de ella fue- 
ra del terrítorio del que la concede. Pero estos 
y otros problemas parecidos se tratarán mejor 
a propósito de los privilegios, pues la doctrina 
es común. 


CAPITULO XXI 


¿DE QUÉ MANERAS PUEDE SER NULA O INVÁLIDA 
LA DISPENSA? 


1. TRES FALTAS QUE HACEN INVÁLIDA LA 
DISPENSA.—De lo dicho en los capítulos ante- 
riores puede deducirse otra división de la dis- 
pensa: una válida y justa, otra válida aunque 
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iufla;alia valida, licàt iniufta,tertia nul--A ptü,vel difpélatio in primo ftatu invali- 


la,fcu inualida , quá non oportet diftin- 
guere ín licitam,vel illicitam quia dis- 
penfatio inualida séper etiá illicita e(t, 
per fe loquendo,quia cótinet abusü po- 
te(latis contra rationé, &prudeatid;nifi 
per ignorantiam excufetur. Duoigitur 
mébra huius partitionis ex di&is in fu- 
periorib* manife(ta funt: declarauimus 
enim in dispenfante neceffaria effe po- 
teflaté, & caufam,vt valida, & iu(ta fit, (i 
fufficienti volütate,& illius fignificatio- 
ne cócedatur,& confequenter declara- 
uim*,quando pofsit effe valida dispenía 
tio propter pote(taté,& abíolutá volun- 
taté,licet ex defe&u caufz iuíta non fit, 
Solü ergo de ínualida dispenfatione , & 
de caufis nullitatis ei” aliquid dicendü 
fupere(t. Triplex autem cogitari poteft 
defe&* , ex quo dispéfatio invalida fiat, 
(cilicet;,defeGus poteltatis, iu(titiz,aut 
voluntatis. Nam hzc tria tantú requiri 
poffunt ad valoré dispenlationis, & ita 
exquocüq;defe&u illorü,& ex folis illis 
poteft nullitas dispenfationis oriri. Ex 
his auté defe&ib’ duo primi in fuperio- 
ribus explicati (nnt, & folum de tertio 
aliquid addendum (upereft. 

Primus itaq; defe&us perle notus ell, 
quia fine poteftate,feu iurísdi&ione nó 
poteft fieri valide a&us, qui ab illa per 
Íe,& eflentialiter pédet. Quibus autem 
modis cótingat hic defeGus potellatis, 
ex didis de ipfamet poteftáte, & de mo- 
dis habendi illá accipiendü e(t.Namhic 
defe&us elle poteft, vel poteftatis ordi- 
nariz,vel delegatz.Prior cft in omnib’, 
qui nó habent munus, cui proprio iure 
talis poteftas conueniat:pofterior veró 
erit in omnibus nó habentibus potefta- 
té ordinaria , quibus nulla delegario fa- 
Ga cít,vel nó eft valide fa&a.Et quidem 
fi nulla omnino fa&a (it delegatio, res 
e(t per fe nota.Solet aüt fieri,vel per pri 
uilegia generalia data in fauoré homi- 
nú,quibus cómittitur,in quib* obferná- 
dü elt,ne forma, &tenor delegationis ex 
cedatur,neq; hic poffumus ad particula 
ria defcendere,nónulla veró atringem* 
in lib.8. tra&. de Priuilegijs. Aliquando 
veró comittitur hec poteftas per parti- 
cularia refcripta dispenfationü,qug fo- 
lent ctiá,vt fupra dixi, dispé(ationesvo- 
cari,quia in eis virtualiter, & quafi có- 
ditione cotinentur, & ideo (i tale refcri 


da fit, à fortiori erit inualida fubfequés 
dispélatio virtute illius fa&a. Diuerío 
tá modo,ná dispeníatio ipfa erit inuali- 
da ex defeGu poteftatis , cómilsio auté 
fcu delegatio prius fa&a non crit nulla 
ex hoc capite,quia fupponimus à Prin- 
cipe cócedi, ex alijsauté effe poteft eo- 
dé modo, quo dispeníatio ipfa, & ideó 
nüc (ub dispenfatione totú cursü eius, 
feu omnes illius ftatus cóprehendimus. 

De fecundo defe&u cóflat ex diáis, 
nó femper efe irritanté, (cu annullanté 
dispeníationé,cü pofsit cffe aliquando 
dispen(atiovalida,licet malè cóceffa.1n 
duobus ergo cafibus(qui ad vnum feré 
reuocantur)defeGus iu(litiz ell contra 
valoré dispenlationis. Primus c(t fi infe 
rior dispélet in lege fuperioris (ine cau- 
fa iu(la,vt in cap.19.fatis declaratü eft. 
Secundus e(t , fi dispenfatio data ctiam 
à fupremo Principe attingat aliquo mo 
do ius diuinü,aut naturale, & fit contra 
ius acquifitü tertio,fiueDeo, fue homi- 
niabíq:cauía iufla,vt de dispé(atione in 
voto dixi lib.6.de Voto c.17.Eadéq; ra- 
tio e(l de omni alia fimili,& dispentatio 
nc cótíacate iniuriam alterius cótra có 
mutativá julticiá, ve fopra etiam in cap. 
16. fufficienter ta&ü e(t, & ideo de hoc 
dcfe&u nihil noui dicendú fupere(t.Pre- 
fertim, quia hic defe&us séper cht con» 
iücus cú defe&u poteltatis,quia nec in 
feriori data eft canta poteftas fupra le- 
gé fuperioris,vt fupra ctia tetigi,nec fu 
premoPrincipi data e(l fimilis poteftas 
in his, que attiugüt naturalé,(eu diuina 
iuflitiam,quia ctiam ipfe e(t longe infe- 
rior.Deo iuris diuini naturalis auGore. 

Tertius auté defe&’ volütatis inueni- 
ri poteft fine defeGu poteltatis,aut iu(ti 
tiz,vtper fe coftat; poteítq; varijs mo- 


D dis cótingere.Primo fi re vera in dispé- 


fante defit interior volóras,ac intentio 
dispenfandi; hic auté defeGus conítare 
nó poteft, nec przíumi, ni(i per verba, 
vel figna externa fufficiéter manifefte. 
tur,& ideo de hoc defeGu interioris vo- 
luotatis in fe fpe&ato nihil alind dice- 
re pollumus. Praeter voluntatem au- 
tem internam rgquiritur figuificatio 
eius externa, vt dispenfatio fieri pol- 
fit, & ideo fi voluntas dispenfantis ex- 
terior non figaificetur fufficienter , ex 
illo etiam capite erit dispenfatio in- 

ualida, 


B 13 simili, et dispensatione / simili dispensatione 
D 11 exterior / exterius 
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injusta, y la tercera nula o inválida. A ésta no 
se la puede dividir en lícita e ilícita, porque la 
dispensa inválida siempre es ilícita de suyo por 
llevar consigo un abuso de poder contrario a 
la razón y a la prudencia, a no ser que lo ex- 
cuse la ignorancia. 

Así pues, dos miembros de esta división apa- 
recen claros por lo dicho anteriormente: en 
efecto, hemos explicado que en el dispensante 
se necesita poder y causa para que la dispensa 
sea válida y justa si se concede con una volun- 
tad suficiente y suficientemente manifestada, y 
en consecuencia hemos explicado cuándo la dis- 
pensa puede ser válida por parte del poder y de 
la voluntad absoluta aunque no sea justa por 
falta de causa. Por consiguiente, sólo queda de- 
cir algo acerca de la dispensa inválida y de las 
causas de su nulidad. 

Ahora bien, tres faltas pueden concebirse las 
cuales hacen inválida la dispensa, a saber, la 
falta de poder, de justicia o de voluntad: en 
efecto, sólo estos tres elementos pueden reque- 
rirse para la validez de la dispensa, y así la 
nulidad de la dispensa puede resultad de la falta 
de cualquiera de ellos y de solos ellos. De estas 
faltas, las dos primeras se han explicado ante- 
riormente y sólo resta añadir algo sobre la ter- 
cera. 


2. La primera falta es evidente, puesto que 
sin poder o jurisdicción no puede realizarse vá- 


lidamente un acto que depende de él de suyo y 


esencialmente; y las maneras como puede tener 
lugar esta falta de poder hay que deducirlo de 
lo dicho sobre ese mismo poder y sobre las 
maneras de tenerlo. 

En efecto, la falta puede ser de poder ordi- 
nario o de poder delegado. La primera se da en 
todos los que no tienen un cargo que por dere- 
cho propio lleve consigo tal poder; la segunda 
en todos los que no tengan poder ordinario y 
no se les haya delegado o no se les haya dele- 
gado válidamente. 

Si no hay absolutamente ninguna delegación, 
la cosa es evidente. Y la delegación suele ha- 
cerse mediante privilegios generales dados en fa- 
vor de las personas a quienes se concede; en 
ellos hay que guardarse de traspasar la forma y 
el tenor de la delegación: no podemos ahora 
bajar al detalle; algo diremos en el libro 8.? so- 
bre los privilegios. 

Pero algunas veces ese poder se concede me- 
diante particulares rescriptos de dispensas, los 
cuales —según dije antes— suelen también lla- 
marse dispensas porque éstas van incluidas en 
ellos virtual y como condicionalmente; por eso, 
si tal rescripto o dispensa es inválida en su pri- 


mera situación, con más razón será inválida la 
dispensa posterior dada en virtud de ella, aun- 
que de distinta manera: la dispensa misma será 
inválida por falta de poder; en cambio la comi- 
sión o delegación anterior no será nula por este 
capítulo —porque suponemos que la hace el 
príncipe—, pero puede serlo por otros, de la 


misma manera que la dispensa misma: por eso 


ahora con el término dispensa abarcamos todo 
su proceso o todas sus situaciones. 


3. Acerca de la segunda falta, consta por lo 
dicho que no siempre invalida o anula la dispen- 
sa, ya que a veces la dispensa, aunque mal con- 
cedida, puede ser válida. En dos casos —que 
casi se reducen a uno— la falta de justicia es 
contraria a la validez de la dispensa: el prime- 
ro, si un inferior dispensa de la ley de un su- 
perior sin una causa justa, según se explicó en 
el capítulo XIX; el segundo, si la dispensa, aun 
dada por un soberano, toca de alguna manera al 
derecho divino o natural y es contraria al de- 
recho adquirido por un tercero —sea Dios, sea 
un hombre— y eso sin una causa justa, como 
dije acerca de la dispensa de los votos en el 
capítulo XVII del libro 6.” de Voto. 

Y la razón es la misma para cualquiera otra 
dispensa que contenga una injusticia para con 
otro contraria a la justicia conmutativa, según se 
indicó también antes suficientemente en el.ca- 
pítulo XVI, y por tanto nada nuevo queda por 
decir acerca de esta falta; sobre todo que esta 
falta siempre va unida a la falta de poder, dado 
que ni al inferior se le ha concedido un poder 
tan grande sobre la ley de su superior —según 
indiqué también antes— ni a los soberanos se 
les ha dado un poder semejante en lo que toca 
a la justicia natural o divina, pues también ellos 
son muy inferiores a Dios, autor del derecho 
divino natural. $ 


4. La tercera falta —la de voluntad— pue- 
de darse sin la falta de poder o de justicia, 
como es evidente; y puede suceder de distintas 
maneras. 


La primera, si en realidad el dispensante no 
tiene internamente voluntad e intención de dis- 
pensar; pero esta falta no puede constar ni pre- 
sumirse si no se manifiesta suficientemente me- 
diante palabras o sefiales exteriores, y por eso 
de esta falta de voluntad interior considerada 
en sí misma nada más podemos decir. 


Pero además de la voluntad interna, para 
que la dispensa pueda tener lugar se requiere su 
manifestación externa, y por eso, si la voluntad 
del dispensante no se manifiesta suficientemente 
al exterior, también por ese capítulo la dispensa 
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ualida,quem defe&um cóprehendimus 4 przíenti probabile eft irritari, quando 


fub defe&u voluntatis, vtique fufficien- 
tis, vt aliquid inter homincs operetur. 
Quid veró dicendum ge, f volütatis fig- 
nificatio (it ambigua, vel dubia, in fupe 
rioribus ta&ü ell, & infra tractando de 
priuilegiorum interpretatione latius di 
cetur, Contingit autem interdum dis- 
penfarionem fatis clare,&exzprefle con- 
cedi,& ex vera voluntate abloluta dis- 
penfantis,cum admi(lione tamen alicu- 
ius inuoluntarij, ratione coius difficul- 
tas nafcitur,an illud involuntarium im- 
pediat valorem disípenlationis, 

* ln qua re vlterius cófiderandü eft,ex 
duplici capite poffe hoc inuolunrarium 
oriri, (cilicet , ex metu, feu coa&ione, 

- velexerrore,fev ignorantia. Prior mo- 

dus raró contingit in dispealarionibus, 

& ideò fortaffe nihil in [peciali de hoc 

iura difponunt ín materia dispenlatio- 

nis,nec à Do&oribus fere hoc punáum 
traGatur,ego vero illud attigi de dispé 

fatione voti di&o lib.6.cap.27.00.17.& 

Metus non 18.& in Süma dixi, metum non impedi- 
tmpeditva re valorem dispenfationis voti,(i de fa- 
loré difpen &o detur cum abíoluta voluntace, & ex 
fatiouis in caufa legitima;idé ergo à fortiori cen- 


voto vel le fco de dispélatione in lege humasna,que C 


ge bámana facilor efl.1mà in hoc poteft addi diffe- 
fi detur ab- rentia,quia fi dispeníatio fit in propria 
foluta voli lege difpenfantis,ctiá fi propter metum 
tate ex cau detur fine iu(la caufa , valida erit, iuxta 
falegitima generalé dodrinam fupra datam ficut 
ctiam renocatio legis fada ex metu eft 

valida, fi abíoluta voluntate fiat, & inde 
pendenter d cauía. In quo etiá potek có 

fiderari, exipto metu poffe fumi iu(tam 

caufam di(péfandi,quantü ad iptumdis- 
peníante,id ell,ve non peccet, fic difpé- 
fando,quia, vt dixi, ex caufa extrinleca 

6, Quod fi obijciatur, incómodum vide 
ri,ve iniquus fubditus ex iniqua violen- 
tia có. nodú reporter.Reípondetur,pri- 
má fieri poffe , vt vis non ab illo, fed ab 
alio inferatur. Deinde fieri etiá poffe, ve 
metus non inferatur ad illum finem,fed 
aliunde nafcatur, etiam fine culpa, vt fi 
fit per bellum iuftum. Si veró metus fit 
iniuriofus, & dire&e illatus ad obtinen 
dum confenfum , & iniuria fiat ab eo- 
dem , qui dispeníationem defiderar, 
quz(lio generalis e(t; an tunc ratione 
iniuriz irritetur con(enfus. Eccerté in 


poteft interdum hoaeftari difpenfatio. p 


dispeníatio extorquetur Gne infta cau- 
la,propter rationem faciam, & quia nó 
e(t verifimile , aliquem liberari à iugo 
Icgis,violando illam,& vim,ac iniuriam 
ill! infcerendo.]tem quia illa iudicari po 
tell potius permifsio,quam dispenfatio 
& ideò fubditus in eo cafu vix poteftex 
cuíar1 à transgrelsione legis, cü prefus 
mere pofsit, ac debcar,illu conleniü fu- 
perioris permilsiuum effe potius,quam 
approbatiuum. Addo denique fi oppo- 
fitum admittatur, facile effe remedium: 
nam dispen(ator , quam primum (ic (uz 


B libertati reltitucus, poteíl iu(lé (inc no- 


ua caula dispeaíationem reuocare, la 
quo ell alia differentia notanda intet 
dispeníationem legis, & voti quando 
effectum fortita etl : quia dispeníatio 
voti femel data non pote(t reuocari, 
quia obligatio voti noa poteft iterum 
imponi ni(i perfona dispeníata volun- 
tarié iterum voucat. Dispeafatio an- 
tem legis reuocari poteft , quia obli- 
gatio legis poteft iterü imponi fine có- 
fen(u fubditi per voluntatem legislato- 
ris,& ita revocata dispétatione, flatim 
reditilla obligatio. 

Circa aliam caufam huius inuolun- — 7. 
tatij, (cilicet,ignorantiam, & errorem, Duplex ca 
duo principia ex iure defumpta propo- putex quo 
fui in dido capit. 27. vnum eft, dispen- difpenfatio 
fationem interdum fieri nullam ex fal reddit nul- 
fa narratione propofita ad dispeníario- lanimirúta 
nem obtinendam, aliud et dispenfario- citurnitate 
nem aliquádo efle nullam ob diminuta veri O na 
narrationem veritatis , tacendo aliquá rrationefal 
caufam , vel circon(lantiam neceffa. fi. 
riam. Ratio vtriusque eft, quia dispen- 
fatio per facreptionem obtenta efturl- 
la, fed dispeníacio fit lurreptitia per ta- 
citurnitatem veri, & à fortiori per ex- 
prefsionem falli ; ergo ex his duobus 
capitibus fit dispeníatio nolla. Confe- 
quentia efl cuidens. Totum autem an- 
tecedens fumitur ex capite. 2. de Flijs 
Presbyter. in fexto & cap.Quod fuper bis, 
dcFide inftrumentor.cum alijs iuribus; 

& DoGoribus,quos in predio loco al. 
legaui. Quia veró nó omnis occulcatio 
veritatis,aut falfitatis expreísio inuali- 
dá redit dispenfationé, ideo ad hoc dif- 
cernendü,multa d DoGoribus (cribun- 
tur,quein citato locopro captu meo in 
sümá redegi,duas regulas circa illaduo 


Qgq3 Pra; 


Cap. XXI. 


será inválida. Esta falta la incluimos en la falta 
de la voluntad suficiente para obrar algo entre 
los hombres. 

Mas ¿qué decir si la manifestación de la vo- 
luntad es ambigua o dudosa? Este punto se tocó 
ya anteriormente, y después lo ampliaremos más 
al tratar de la interpretación de los privilegios. 

Pero sucede a veces que la dispensa se con- 
cede bastante clara y expresamente y con ver- 
. dadera voluntad absoluta del dispensante pero 
con mezcla de alguna involuntariedad: por ra- 
zón de esto surge la dificultad de si esa invo- 
luntariedad impide la validez de la dispensa. 


5. EL MIEDO —TRATÁNDOSE DEL VOTO O 
DE LA LEY HUMANA— NO IMPIDE LA VALIDEZ 
DE LA DISPENSA SI ÉSTA SE DA CON VOLUNTAD 
ABSOLUTA POR UNA CAUSA LEGÍTIMA.—Sobre es- 
to hay que tener en cuenta además que la invo- 
luntariedad puede provenir de dos capítulos, a 
saber, de miedo o coacción y de error o igno- 
rancia, 

Lo primero sucede en las dispensas raras ve- 
ces, y tal vez por eso las leyes no disponen nada 
en particular sobre ello en materia de dis- 
pensa. Tampoco los doctores tratan casi ese pun- 
to. Yo lo toqué al tratar de la dispensa del voto 
en el dicho libro 6.%, cap. XXVII, números 17 
y 18, y —en resumen— dije que el miedo no 
impide la validez de la dispensa del voto si de 
hecho se da con voluntad absoluta y con una 
causa legítima; luego con más razón juzgo lo 
mismo acerca de la dispensa de la ley humana, 
que es más fácil. 

Más aún, en esto puede añadirse una diferen- 
cia: que si la dispensa es de una ley del dispen- 
sante, según la doctrina general que hemos dado 
antes será válida aunque se de por miedo sin 
una causa justa: ¡también la revocación de una 
ley, hecha por temor, es válida si se hace con 
voluntad absoluta e independientemente de la 
causa! Sobre esto puede también tenerse en 
cuenta que del mismo temor puede tomarse una 
causa justa para dispensar por lo que toca al 
dispensante, es decir, para que no peque dis- 
pensando así, pues —según dije— una causa ex- 
trínseca puede a veces justificar la dispensa. 


6. Y si se objeta que parece una desventaja 
el que un súbdito injusto, de una violencia in- 
justa saque una ventaja, se responde lo si- 
guiente. 

En primer lugar, puede suceder que la violen- 
cía la haga no él sino otro. 

En segundo lugar, puede también suceder que 
el miedo no se meta para ese fin sino que ten- 
ga otro origen aun sin culpa, por ejemplo, si lo 
produce una guerra justa. 

Pero si el miedo es injusto y metido directa- 
mente para obtener el consentimiento, y la'in- 
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justicia la comete el mismo que desea la dis- 
pensa, existe el problema general de si entonces 
—por razón de la injusticia— el consentimiento 
es nulo. 

En el caso presente ciertamente es probable 
que sea nulo cuando la dispensa se saca sin 
justa causa, y esto por la razón aducida y porque 
no es verisímil que uno se libre del yugo de la 
ley violándola y haciéndole fuerza e injusticia. 

Además, eso más que una dispensa puede juz- 
garse que es una permisión, y por tanto el súb- 
dito en ese caso apenas puede quedar excusado 
de haber quebrantado la ley pudiendo como 
puede y debiendo presumir que el consentimien- 
to del superior es más bien permisivo que apro- 
bativo. 

Añado —finalmente— que si se admite lo 
contrario, el remedio es fácil, pues el dispen- 
sante, en cuanto se vea restituido a su liber- 
tad, puede sin una nueva causa revocar la dis- 
pensa. 

Y en esto hay que observar otra diferencia en- 
tre la dispensa de la ley y del voto cuando ha 
conseguido su efecto: la dispensa del voto, una 
vez dada, no puede revocarse, porque la obliga- 
ción del voto no puede imponerse de nuevo si l4 
persona dispensada no hace el voto de nuevo 
voluntariamente; en cambio la dispensa de la 
ley puede revocarse, porque la obligación de la 
ley puede imponerse de nuevo sin el consenti- 
miento del sábdito por voluntad del legislador, 
y así en cuanto se revoca la dispensa, vuelve la 
obligación. 


7. DOBLE CAPÍTULO POR EL CUAL LA DIS- 
PENSA RESULTA NULA: POR SILENCIAR LA VERDA- 
DERO, POR ADUCIR LO FALSO.—Acerca de la 
otra causa de la involuntariedad —a saber, la 
ignorancia y el error— en el dicho capítu- 
lo XXVII expuse dos principios tomados del 
derecho: uno, que la dispensa a veces resulta 
nula por aducir cosas falsas para la obtención 
de la dispensa; otro, que la dispensa a veces 
es nula por recortar la verdad callando alguna 
causa o circunstancia necesaria. 

La razón de ambos principios es que una dis- 
pensa obtenida subrepticiamente es nula; ahora 
bien, la dispensa resulta subrepticia por silen- 
ciar la verdad y más aún por aducir lo falso; 
luego por los dos capítulos la dispensa resulta 
nula. : 

La consecuencia es evidente. Y todo el ante- 
cedente lo tomamos del libro 6.? y del capítulo 
Quod superbis con otros textos jurídicos y doc- 
tores que aduje en el lugar citado. 

Pero como no todo ocultamiento de la ver- 
dad o manifestación de lo falso hace inválida la 
dispensa, para distinguir esto los doctores es- 
criben muchas cosas que en el citado lugar re- 
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Sanc. 
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principiaafsignádo,S explicando, que A Atque hec refolutio procedit:tum in 


in difpenfatione legis eade, feu propor- 
tionali ratione locum habent, neg; illis 
nunc aliquid addendum in generali oc- 
curtit circa falfitatis exprefsioné.Cir- 
ca occultationem autem veritatis tria 
pun&a occurrunt, que ad huius mate- 
riz complementú neceffaria vifa funt. 


C A P V T. č XXIL 
Vtrum obtenta difpenfitio , prius petita , d non 
conce[Ja furreptitia fit propter 
taciturnitatem illam. 


Requenter cótingit, vt difpen fatio 

femel petatur , & denegctur , & po- 

ftea iterü petatur, tacita priori de- 
negatione, € obtineatur:inde ergo naf- 
citur dubiú, an talis difpéfacio fit nulla 
obprioré taciturnitaté,& ratio dubitan 
di effe potet; quia verimile e(t, fupe- 
riorem nó conceffurü di(penfatione, fi 
prioris denegationis memoriá , vel no- 
titiam haberet. Et ita difpélationé effe 
nulla, indireàe afferuit Menoch.lib.z. 
de Arbitrar.cafu. 203. n. 6. Cótrarium 
tá opinatus eft Sanci. lib. 8.de Matrim. 
di(p.22.n.14.quia hoc nullo iure dispo- 
nitur,neq; ab alijs au&oribus afferitur, 
nec fufficienti ratione probatur. Que 
fententia mihi etiá placet,quia illa pre- 
fumptio nullo iure fundata eft , nec per 
le fpectata efl fufficiens. Et quidem fi in 
fecüda petitione pluresrationes,& cau- 
fc allegécur, quz difpea(ationem magis 
honeltent,% [uperiorem magis mouere 
prudenter pofsint , tunc nec probabilis 
eft illa pre(umptio nec in eo calu fupe- 
rior effet rationabiliter inuitus.Si auté 
nihil de nouo additur, fed eadé repeti- 
tio,& cü eifdem circunftantijs,vel cau- 
fa prior erat fufficiens, vt difpenfatio 
eflet valida,fi concederetur, & ita in fe- 
cüda vice erit fufficiens, quia prior de- 
negatio nihil ad caufam refert, & ob eá 
folam caulam denegare difpeníationé 
non videtur rationi confentancü : nam 
fi iuta caufa fübefl;potius decet prioré 
rigoré temperare ; aut veró iufta caufa 
di(penfandi non fubeft, & tunc neganda 
effet difpenfatio, etiam fi prius negata 
nó fuiffet.Hgc ergo circun(lantia prece 
dens , vel memoria eius impertinens e(t 
ad valorem difpeníationis poftea fub- 
fequutz. 


B 


C 


cadem períona , quando propter muta- 
tionem temporis prioris denegationis 
oblita ell, nam de illa maximé procedit 
difcur(us fa&us , tum in fücceflore ret- 
peu predecefíforis in cadem fede,quia 
habet eádem pote(tatem,& non regitur 
per iudicium, & voluntatem fui prede- 
cefforis, & ita in illo multó minus pro- 
babilis ell illa przfumptio inuolupta- 
rij, preterquam , quod hic etiam nihil 
ad cauíam refert, Tum praterea idem 
procedit in fuperiore refpe&u inferio- 
ris , vt fi Epifcopus neget diípenlatio- 
né alicuius voti non releruati,& à Papa 
poftea obtineatur, non fa&a mentione 
prioris recuríus ad Epifcopum, valida 
erit dispeníatio, quia multo magis vi- 
detur impertinens illa circunftantia 
refpeGtu fuperioris,minus enim regitur 
inferioris iudicio, aut ex eo pendet, 
multóque minor przfumptio inuolun- 
tarij e(t in fuperiore, minufque ad cau- 
fam rcfert. 

At veró è contrario nonnulla diffi- 
cultas eft, fi fuperior difpenfationem ne 
gauit, & poflea inferior infcius illius 
ncgationisillá concedat. Quia inferi- 
or tenetur prefumere, (uperiorem iu- 


"fle negaffe difpenfationem; ergo de illo 


etiam merito przíumitur , non fuiffe 
conceffurum difpenfationem, fi fciret, 
fuiffe à fuperiore denegatam ; ergo illa 
taciturnitas, feu ignorantia caufat in 
inferiore iuum involuntarium; ergo 
illa ratione erit inualida talis difpenfa- 
tio. Vnde in hoc cafu difpenfationé infe 
rioris effe inualidam tenet idem Sanc. 
diĝo lib.s.diíp.14.0.5.quapuis propter 
aliam rationem, ícilicet, quia eo ipfo, 
quód Pontifex denegguit, videtur facul 


p tatem auferre inferiori in illo cafu par- 


ticulari dispenfandi , nifi noua caufa 
emergente, feu propofita. Iuxta quam 
rationé nó fundatur hec nullicas in de- 
fc&u voluntatis, fed in defe&u potefta- 
tis. Vnde fit iuxta hanc fententiam , vt 
licét Epifcopo declaretur, Pontifice in 
tali cafu noluiffe difpenfare, licét dif- 
penfare tentet , nihil efficiat, quia pri- 
uatus eft poteftate. Sicut poftquam Pô- 
tifex aliquem condemnauit non pote(t 
Epifcopus illum abfoluere,licét fortaí- 
fe potuiffet,fi caufa prius ad illum dela- 
ta fuiffet. 


Hzc 


2 


De quo pro 
cedit. pre- 
códens ref 


lutio, 


Lib. VI. 


sumí como supe señalando y explicando dos re- 
glas acerca de los dos principios, las cuales —a 
la letra o en su tanto— son aplicables a la dis- 
pensa. Nada ocurre añadir ahora a ellas en gene- 
ral acerca de la manifestación de lo falso; en 
cambio, sobre el ocultamiento de la verdad se 
ofrecen tres puntos que me han parecido nece- 
sarios para completar esta materia. 


CAPITULO XXII 


SI LA DISPENSA SE HA PEDIDO UNA VEZ Y NO 

HA SIDO CONCEDIDA Y SE OBTIENE DESPUÉS CA- 

LLANDO ESA CIRCUNSTANCIA ¿ES INVÁLIDA POR 
SUBREPTICIA? 


1. Sucede con frecuencia que se pide una 
vez la dispensa y se deniega, y después se pide 
de nuevo callando la anterior negativa y se ob- 
tiene: de esto nace la duda de si tal dispensa 
es nula por ese silencio. La razón para dudar 
puede ser que el superior no concedería la dis- 
pensa si se acordara de la anterior negativa o 
tuviera conocimiento de ella. 

Que esa dispensa es nula lo afirmó indirecta- 
mente MENoCH 10. Lo contrario opinó SÁN- 
CHEZ fundándose en que eso no lo dispone nin- 
guna ley, ni lo afirman otros autores, ni se prue- 
ba con ninguna razón suficiente. Esta opinión 
me gusta también a mí, ya que esa presunción 
no se basa en ninguna ley ni en sí misma es su- 
ficiente. 

Si al hacer la segunda petición se aducen más 
razones y causas que justifiquen más la dispen- 
sa y que prudentemente puedan mover más al 
superior, entonces ni esa presunción es proba- 
ble ni en ese caso el superior sería razonable en 
negarse. 

Pero si no se afiade nada nuevo sino que es 
una pura repetición y con las mismas circunstan- 
cias, o la causa anterior era suficiente para que 
la dispensa fuese válida si se concedía y así tam- 
bién lo será la segunda vez —pues la primera 
negativa no hace al caso y el negar sólo por eso 
la dispensa no parece razonable, puesto que si 
hay una causa justa, lo conducente es más bien 
templar el prímer rigor—, o no hay una causa 
justa para dispensar, y entonces habrá que ne- 
gar la dispensa aunque no se hubiese negado an- 
teriormente. Por consiguiente, la circunstancia 
anterior o su recuerdo no tienen que ver con la 
validez de la dispensa posterior. 
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2. VALOR DE LA SOLUCIÓN ANTERIOR.—Es- 
ta solución vale —en primer lugar— tratándose 
de una misma persona cuando por el paso del 
tiempo se ha olvidado de la primera negativa, 
pues para ella —si para alguna— vale el racio- 
cinio que se ha hecho. 

En segundo lugar, vale tratándose de un su- 
cesor respecto de su antecesor en la misma sede, 
pues tiene el mismo poder y no se rige por el 
juicio y voluntad de su antecesor, y así acerca 
de él es mucho menos probable aquella presun- 
ción de involuntariedad, aparte que tampoco en 
esto tiene que ver con el caso. 

En tercer lugar, vale tratándose de un supe- 
rior respecto de su inferior: por ejemplo, si un 
obispo niega la dispensa de un voto no reser- 
vado y después se la obtiene del Papa sin hacer 
mención de haber recurrido anteriormente al 
obispo, la dispensa será válida. En efecto esa 
circunstancia tiene mucho menos que ver res- 
pecto du "n superior, ya que éste se rige mucho 
menos por el juicio del inferior y depende me- 
nos de él, y la presunción de involuntariedad en 
el superior es mucho menor y tiene que ver me- 
nos con el caso. 


3. Por el contrario, sí hay alguna dificultad 
si el superior negó la dispensa y después un in- 
ferior, desconociendo la negativa, la concede. En 
efecto, el inferior está obligado a presumir que 
el superior negó justamente la dispensa; luego 
con razón se presume de él que no la concedería 
si supiese que el superior la había negado; lue- 
go aquel silencio o ignorancia causa en el infe- 
rior una justa involuntariedad; luego por esa 
razón tal dispensa será inválida, 

Por eso el mismo SÁNCHEZ sostiene que en 
ese caso la dispensa del inferior es inválida, aun- 
que por otra razón, a saber, que por el hecho 
mismo de que el Papa negó la dispensa, parece 
que en ese caso particular quita al inferior la 
facultad de dispensar si no surge y se propone 
una causa nueva. 

Según esta razón, la nulidad no se basa en 
falta de voluntad sino en falta de poder, y de 
ahí se sigue que —conforme a esta opinión— 
aunque se le manifieste al obispo que el Papa 
en ese caso no quiso dispensar, por más que in- 
tente dispensar no hace nada por estar privado 
de poder; de la misma manera que una vez que 
el Papa ha condenado a uno, el obispo no pue- 
de absolverle, aunque tal vez hubiese podido 
hacerlo si la causa se le hubiese presentado an- 
tes a él. 


Menoch, 


Sanc. 
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principiaafsignádo,S explicando, que A Atque hec refolutio procedit:tum in 


in difpenfatione legis eade, feu propor- 
tionali ratione locum habent, neg; illis 
nunc aliquid addendum in generali oc- 
curtit circa falfitatis exprefsioné.Cir- 
ca occultationem autem veritatis tria 
pun&a occurrunt, que ad huius mate- 
riz complementú neceffaria vifa funt. 


C A P V T. č XXIL 
Vtrum obtenta difpenfitio , prius petita , d non 
conce[Ja furreptitia fit propter 
taciturnitatem illam. 


Requenter cótingit, vt difpen fatio 

femel petatur , & denegctur , & po- 

ftea iterü petatur, tacita priori de- 
negatione, € obtineatur:inde ergo naf- 
citur dubiú, an talis difpéfacio fit nulla 
obprioré taciturnitaté,& ratio dubitan 
di effe potet; quia verimile e(t, fupe- 
riorem nó conceffurü di(penfatione, fi 
prioris denegationis memoriá , vel no- 
titiam haberet. Et ita difpélationé effe 
nulla, indireàe afferuit Menoch.lib.z. 
de Arbitrar.cafu. 203. n. 6. Cótrarium 
tá opinatus eft Sanci. lib. 8.de Matrim. 
di(p.22.n.14.quia hoc nullo iure dispo- 
nitur,neq; ab alijs au&oribus afferitur, 
nec fufficienti ratione probatur. Que 
fententia mihi etiá placet,quia illa pre- 
fumptio nullo iure fundata eft , nec per 
le fpectata efl fufficiens. Et quidem fi in 
fecüda petitione pluresrationes,& cau- 
fc allegécur, quz difpea(ationem magis 
honeltent,% [uperiorem magis mouere 
prudenter pofsint , tunc nec probabilis 
eft illa pre(umptio nec in eo calu fupe- 
rior effet rationabiliter inuitus.Si auté 
nihil de nouo additur, fed eadé repeti- 
tio,& cü eifdem circunftantijs,vel cau- 
fa prior erat fufficiens, vt difpenfatio 
eflet valida,fi concederetur, & ita in fe- 
cüda vice erit fufficiens, quia prior de- 
negatio nihil ad caufam refert, & ob eá 
folam caulam denegare difpeníationé 
non videtur rationi confentancü : nam 
fi iuta caufa fübefl;potius decet prioré 
rigoré temperare ; aut veró iufta caufa 
di(penfandi non fubeft, & tunc neganda 
effet difpenfatio, etiam fi prius negata 
nó fuiffet.Hgc ergo circun(lantia prece 
dens , vel memoria eius impertinens e(t 
ad valorem difpeníationis poftea fub- 
fequutz. 


B 


C 


cadem períona , quando propter muta- 
tionem temporis prioris denegationis 
oblita ell, nam de illa maximé procedit 
difcur(us fa&us , tum in fücceflore ret- 
peu predecefíforis in cadem fede,quia 
habet eádem pote(tatem,& non regitur 
per iudicium, & voluntatem fui prede- 
cefforis, & ita in illo multó minus pro- 
babilis ell illa przfumptio inuolupta- 
rij, preterquam , quod hic etiam nihil 
ad cauíam refert, Tum praterea idem 
procedit in fuperiore refpe&u inferio- 
ris , vt fi Epifcopus neget diípenlatio- 
né alicuius voti non releruati,& à Papa 
poftea obtineatur, non fa&a mentione 
prioris recuríus ad Epifcopum, valida 
erit dispeníatio, quia multo magis vi- 
detur impertinens illa circunftantia 
refpeGtu fuperioris,minus enim regitur 
inferioris iudicio, aut ex eo pendet, 
multóque minor przfumptio inuolun- 
tarij e(t in fuperiore, minufque ad cau- 
fam rcfert. 

At veró è contrario nonnulla diffi- 
cultas eft, fi fuperior difpenfationem ne 
gauit, & poflea inferior infcius illius 
ncgationisillá concedat. Quia inferi- 
or tenetur prefumere, (uperiorem iu- 


"fle negaffe difpenfationem; ergo de illo 


etiam merito przíumitur , non fuiffe 
conceffurum difpenfationem, fi fciret, 
fuiffe à fuperiore denegatam ; ergo illa 
taciturnitas, feu ignorantia caufat in 
inferiore iuum involuntarium; ergo 
illa ratione erit inualida talis difpenfa- 
tio. Vnde in hoc cafu difpenfationé infe 
rioris effe inualidam tenet idem Sanc. 
diĝo lib.s.diíp.14.0.5.quapuis propter 
aliam rationem, ícilicet, quia eo ipfo, 
quód Pontifex denegguit, videtur facul 


p tatem auferre inferiori in illo cafu par- 


ticulari dispenfandi , nifi noua caufa 
emergente, feu propofita. Iuxta quam 
rationé nó fundatur hec nullicas in de- 
fc&u voluntatis, fed in defe&u potefta- 
tis. Vnde fit iuxta hanc fententiam , vt 
licét Epifcopo declaretur, Pontifice in 
tali cafu noluiffe difpenfare, licét dif- 
penfare tentet , nihil efficiat, quia pri- 
uatus eft poteftate. Sicut poftquam Pô- 
tifex aliquem condemnauit non pote(t 
Epifcopus illum abfoluere,licét fortaí- 
fe potuiffet,fi caufa prius ad illum dela- 
ta fuiffet. 


Hzc 


2 
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códens ref 
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sumí como supe señalando y explicando dos re- 
glas acerca de los dos principios, las cuales —a 
la letra o en su tanto— son aplicables a la dis- 
pensa. Nada ocurre añadir ahora a ellas en gene- 
ral acerca de la manifestación de lo falso; en 
cambio, sobre el ocultamiento de la verdad se 
ofrecen tres puntos que me han parecido nece- 
sarios para completar esta materia. 


CAPITULO XXII 


SI LA DISPENSA SE HA PEDIDO UNA VEZ Y NO 

HA SIDO CONCEDIDA Y SE OBTIENE DESPUÉS CA- 

LLANDO ESA CIRCUNSTANCIA ¿ES INVÁLIDA POR 
SUBREPTICIA? 


1. Sucede con frecuencia que se pide una 
vez la dispensa y se deniega, y después se pide 
de nuevo callando la anterior negativa y se ob- 
tiene: de esto nace la duda de si tal dispensa 
es nula por ese silencio. La razón para dudar 
puede ser que el superior no concedería la dis- 
pensa si se acordara de la anterior negativa o 
tuviera conocimiento de ella. 

Que esa dispensa es nula lo afirmó indirecta- 
mente MENoCH 10. Lo contrario opinó SÁN- 
CHEZ fundándose en que eso no lo dispone nin- 
guna ley, ni lo afirman otros autores, ni se prue- 
ba con ninguna razón suficiente. Esta opinión 
me gusta también a mí, ya que esa presunción 
no se basa en ninguna ley ni en sí misma es su- 
ficiente. 

Si al hacer la segunda petición se aducen más 
razones y causas que justifiquen más la dispen- 
sa y que prudentemente puedan mover más al 
superior, entonces ni esa presunción es proba- 
ble ni en ese caso el superior sería razonable en 
negarse. 

Pero si no se afiade nada nuevo sino que es 
una pura repetición y con las mismas circunstan- 
cias, o la causa anterior era suficiente para que 
la dispensa fuese válida si se concedía y así tam- 
bién lo será la segunda vez —pues la primera 
negativa no hace al caso y el negar sólo por eso 
la dispensa no parece razonable, puesto que si 
hay una causa justa, lo conducente es más bien 
templar el prímer rigor—, o no hay una causa 
justa para dispensar, y entonces habrá que ne- 
gar la dispensa aunque no se hubiese negado an- 
teriormente. Por consiguiente, la circunstancia 
anterior o su recuerdo no tienen que ver con la 
validez de la dispensa posterior. 
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2. VALOR DE LA SOLUCIÓN ANTERIOR.—Es- 
ta solución vale —en primer lugar— tratándose 
de una misma persona cuando por el paso del 
tiempo se ha olvidado de la primera negativa, 
pues para ella —si para alguna— vale el racio- 
cinio que se ha hecho. 

En segundo lugar, vale tratándose de un su- 
cesor respecto de su antecesor en la misma sede, 
pues tiene el mismo poder y no se rige por el 
juicio y voluntad de su antecesor, y así acerca 
de él es mucho menos probable aquella presun- 
ción de involuntariedad, aparte que tampoco en 
esto tiene que ver con el caso. 

En tercer lugar, vale tratándose de un supe- 
rior respecto de su inferior: por ejemplo, si un 
obispo niega la dispensa de un voto no reser- 
vado y después se la obtiene del Papa sin hacer 
mención de haber recurrido anteriormente al 
obispo, la dispensa será válida. En efecto esa 
circunstancia tiene mucho menos que ver res- 
pecto du "n superior, ya que éste se rige mucho 
menos por el juicio del inferior y depende me- 
nos de él, y la presunción de involuntariedad en 
el superior es mucho menor y tiene que ver me- 
nos con el caso. 


3. Por el contrario, sí hay alguna dificultad 
si el superior negó la dispensa y después un in- 
ferior, desconociendo la negativa, la concede. En 
efecto, el inferior está obligado a presumir que 
el superior negó justamente la dispensa; luego 
con razón se presume de él que no la concedería 
si supiese que el superior la había negado; lue- 
go aquel silencio o ignorancia causa en el infe- 
rior una justa involuntariedad; luego por esa 
razón tal dispensa será inválida, 

Por eso el mismo SÁNCHEZ sostiene que en 
ese caso la dispensa del inferior es inválida, aun- 
que por otra razón, a saber, que por el hecho 
mismo de que el Papa negó la dispensa, parece 
que en ese caso particular quita al inferior la 
facultad de dispensar si no surge y se propone 
una causa nueva. 

Según esta razón, la nulidad no se basa en 
falta de voluntad sino en falta de poder, y de 
ahí se sigue que —conforme a esta opinión— 
aunque se le manifieste al obispo que el Papa 
en ese caso no quiso dispensar, por más que in- 
tente dispensar no hace nada por estar privado 
de poder; de la misma manera que una vez que 
el Papa ha condenado a uno, el obispo no pue- 
de absolverle, aunque tal vez hubiese podido 
hacerlo si la causa se le hubiese presentado an- 
tes a él. 


P. 


Nauar. 
Sanc, 
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Hec veró ablatio poteflatis preler- A ef fimile,quod de condemnatione à fu- 


tim ordinariz mihi non videtur futficié 
ter probari, quia illa prz(umptio nullo 
jure fuadatur, neqae ex illo fa&o (utü- 
cienter colligitur , confiderata natura 
dilpenfationis, quz ell quedam gratia. 
Cam enim difpeníatio non (it debita, 
pote(t denegari à Pontitice ex (ola vo- 
luntate;ergo per hoc non e(l, cur cen- 
featur auterre ab inferiori poteítatem 
illam concedendi,(i velit. Deinde dene- 
gatio diípéfationis potefl prouenire ex 
particulari iudicio,quod talis cauta nó 
fufficiat ad iuflam di(pentationem ; fed 
Epifcopus non tenetur conformari Pó- 
tifici in hoc iudicio ;ergo neque meo 
cafu tenetur prz(umere tuifle mentem 
Pontificis in illo caíu, fibi auterre po- 
te(latem di(peníandi . Imó poteit præ- 
fumi , voluiffe, (e exonerare, tacité iu- 
ditum ad fuum ordinarium remittédo, 
Confequentia cum maiori videtur cla- 
ra. Minor autem patet, quia licér Papa 
non foleat dilpeníare ex aliqua caufa, 
neque admittere illam, vt fofficieatem, 
potett Epifcopus difpenfare ex illa, fi 
probabiliter iudicet, effe legitimam. 
Quod concedit idem Sanci. (upra, quá- 
do de illa coníuetudine,(cu iudicio Pô- 
tificis ex alijs cafibus in generali con- 
flat,non veró,quando in particulari ca- 
fu preceísit denegatio difpenlationis, 
Sed non video , quid hoc referat, aut 
cur inde cenfeatur l;gata poteftas infe- 
rioris,cum illa denegatio tantum fit ap 
plicatio propriz voluntatis ad operan- 
dum ioxta proprium iudicium, cui non 
repuguat , vt alteri relinquatur fua po- 
tellas, & arbitrium operandi etiam jux- 
ta iudicium (uum. Neque per hoc dero- 
gatur pote(latiPontificis,quia inferior, 
dum non prohibetur, poteft in fuo foro 
vti fua pote(late,vt iudicauerit expedi- 
re; hic autem nulla fa&a eft prohibitio, 
Nec petitio prius oblata Pontifici ope- 
ratur przuentionis effe&um , ne liceat 
poíteà id ab inferiori petere, tum quia 


in vfu iurisdi&ionis voluntarie non ha — 


bet locum hzc przuentio,cum liberum 
fit poftulanti recedere d priori petitio- 
ne , &' aliam intentare, vt fenfit Nauar, 
conl. 1.de Offic.deleg. & idem Sanc, fu- 
pran. 3. tum etiam quia fuperior negá- 
do dispenlationem , iam quodammodó 
à (c abiecit calum illu. Vnde etiam nó 


periori tacta afferebatur,quia condem- 
natio fit per fententiam , quz includit 
przceptum, & imponit obligationem, 
quam non potel inferior auferre; ne- 
gatio autem diípenfationis non fit per 
fententiam iuridicam , nec preceptum 
aliquod, vel obligationem luperior per 
illam imponit, led folum relinquit præ- 
exilleus vioculú, denegando vfum pro- 
prie potellatis ;ergo non ell, cur inde 
cenfeatur ligata, & diminuta inferior 
poteftas, 

Centeo igitar,in illo cafu pole Epif- 


6. 


copum difpeafare,& confequenter,fi id Di/penfans 
faciat non ignorans priore: denega- nó ignorá; 
tionem, & iudicans, caufam effe legiti- priorem de 
zam difpenfationem effe validam,quia "egationz , 
neque habet defe&um potellaris, nec fi indecat 
voluntatis,nec iu(titiz.Imó (i difpenta. caufam ef- 
tio effet in lege propria, fufficerent po fe infla, va- 
tellas,& voluntas, iuxta fuperius dicta. lida erit di 
Vnde vlterius in noftro cafu, quando /penfatio, 


Epifcopus igaorat priorem recuríum 
ad Pontificem, etiam cxi(limo,tacitur- 


nitatem illam non reddere dilpenfatio- . 


nem furreptitiam,vel nullam, quia fup- 
pofita poteffate,quoad voluntatem ea- 
dem ell ratio in inferiori, quz in zqua- 
11, vel fuperiori , vt ex didis facilé con- 
flat. 

Ethzcreíolutio, vt dixi,maximé p- 
cedit in inferiori ordinario, quia ordi- 
naria poteftas difficilius tollitur, & ma- 
jorem caufam requirit , & ideó in dele- 
gato ad dispen(andü videri poteft ma- 
gis verifimile, quód privetur poteftate 
difpenfandi in calu, & ex caufa, quz 
delegantem non mouit, aut certé,quód 
non prz(íumatur à principio delegata 
poteftas pro fimilibus cafibus. Sed ni- 
hilominus etiam in delegato contrariü 
cenfeo;quia poteltas generaliter,& fine 
reftri&ione commiffa non e(t re(lringé 
da (ine maiori fundamento, & rationes 
faGe ctiam probant, ex (ola denegatio- 
ne non poffe colligi diminutioné prio- 
ris poteltatis, etiam delegatz. Nam fz- 
pe fuperior committit alteri poteftaté 
delegandi,quia ipfe non vulr,vel non au 
det lua vti , & quia quando poteltatem 
delegat , prudentiz delegati committit 
iudicium caule iuftz . Suppolita autem 
poteftate in delegato, quód pertinet ad 
voluntatenyrationes eodem modo prou- 

Qqu 4 cedunt, 
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4. Pero a mí no me parece que se pruebe 
suficientemente que se quite de esa manera el 
poder, sobre todo el poder ordinario, porque la 
presunción de ella no se basa en ley alguna ni 
se deduce suficientemente de aquel hecho si se 
tiene en cuenta la naturaleza de la dispensa, que 
es una gracia. 

En efecto, no siendo la dispensa una cosa de- 
bida, el Papa puede negarla por sola su volun- 
tad; luego sólo por esto no hay por qué creer 
que quite al inferior el poder de concederla si 
él lo quiere. 

En segundo lugar, la negativa de la dispensa 
puede provenir del juicio personal de que tal 
determinada causa no basta para una dispensa 
justa; ahora bien, el obispo no está obligado a 
amoldarse al Papa en ese juicio; luego tampoco 
en ese caso está obligado a presumir que la in- 
tención del Papa en ese caso fuese quitarle a 
él el poder de dispensar; más aún, puede presu- 
mirse que lo que quiso fue librarse él remitien- 
do tácitamente al súbdito a su ordinario. 


La consecuencia y la mayor parecen claras. Y 
la menor es también clara, pues aunque el Papa 
no suela dispensar por alguna determinada cau- 
sa ni admitirla como suficiente, puede el obispo 
dispensar por ella si juzga con probabilidad que 
es legítima. Esto lo concede el mismo SÁN- 
CHEZ para cuando por otros casos consta en 
general esa costumbre o juicio del Papa, aun- 
que no para cuando se ha negado la dispensa 
anteriormente sólo en un determinado caso. 


5. Pero no veo la importancia de eso ni por 
qué por eso se haya de creer que ha quedado 
atado el poder del inferior siendo como es la 
negativa únicamente la aplicación de la voluntad 
propia a obrar conforme al juicio propio, a lo 
cual no se opone el que al otro se le deje su 
poder y libertad para obrar él también confor- 
me a su propio juicio. 

Tampoco quita esto nada al poder del Pa- 
pa, porque el inferior —mientras no se le prohi- 
ba hacerlo— puede en su fuero hacer uso de su 
poder de la manera que le parezca conveniente; 
ahora bien, en nuestro caso no se le ha hecho 
ninguna prohibición. 

Ni la petición presentada anteriormente al 
Papa tiene como efecto impedir que sea lícito 
pedir después eso mismo a un inferior: lo pri- 
mero, porque, tratándose del uso de una juris- 
dicción libre, no hay lugar a ello, dado que el 
solicitante puede libremente desistir de la pri- 
mera petición y probar otra, como pensó AZ- 
PILCUETA y el mismo SÁNC H EZ; y, lo segundo, 
porque el superior, al negar la dispensa, ya de 
alguna manera se desentendió del caso. 


Por eso tampoco se puede establecer una com- 
paración entre nuestro caso y la condena que 
se aducía por parte del superior, porque la con- 
dena se da por sentencia, la cual lleva consigo 
un precepto e impone una obligación, que el 
inferior no puede quitar; en cambio, la negativa 
de la dispensa no se da por sentencia jurídica, 
ni el superior impone por ella ningún precepto 
u obligación: lo único que hace es dejar el víncu- 
lo preexistente denegando el uso del propio po- 
der; luego no hay por qué creer que por eso 
quede atado o mermado el poder del inferior. 


6. SI EL DISPENSANTE NO IGNORA LA ANTE- 
RIOR NEGATIVA Y JUZGA QUE LA CAUSA ES JUSTA, 
LA DISPENSA SERÁ VÁLIDA.—Juzgo, pues, que en 
ese caso el obispo puede dispensar, y que por 
consiguiente, si lo hace sin desconocer la ante- 
rior negativa y juzgando que la causa es legíti- 
ma, la dispensa es válida, puesto que no le falta 
poder ni voluntad ni justicia. Más aún, si la dis- 
pensa fuese de una ley suya, bastaría —según lo 
dicho anteriormente— el poder y la voluntad. 

Por tanto —en nuestro caso— cuando el obis- 
po desconoce que antes se ha recurrido al Papa, 
pienso que tampoco entonces ese silencio hace 
a la dispensa subrepticia o nula, porque, supues- 
to que tengan poder, por lo que toca a la vo- 
luntad la razón es la misma tratándose de un 
inferior que de un igual o superior, como cons- 
ta fácilmente por lo dicho. 


7. Esta solución —según he dicho— vale 
ante todo tratándose de un inferior ordinario, 
porque el poder ordinario es más difícil quitar- 
lo y para hacerlo se requiere una causa mayor; 
por eso, tratándose de un delegado para dispen- 
sar, puede parecer más verisímil que se le prive 
del poder de dispensar cuando el caso y la cau- 
sa no han movido al delegante a conceder la 
dispensa, o ciertamente que no se deba presumir 
sin más que tenga poder delegado para seme- 
jantes casos. 

Esto no obstante, aun tratándose de un dele- 
gado juzgo lo contrario, porque un poder que 
se ha dado en general y sin restricciones no se 
debe restringir sin un argumento mayor, y las 
razones aducidas prueban también que de sola 
la negativa no puede deducirse que el poder 
anterior —ni siquiera el delegado— haya que- 


dado reducido. 


En efecto, muchas veces el superior confía 
a otro el poder de dispensar porque él no quiere 
o no se atreve a usar del suyo, y porque cuando 
delega el poder, confía el juicio de la causa a la 
prudencia del delegado. Ahora bien, supuesto 
que el delegado tenga poder, por lo que atañe a 
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. . * . . * . * E 
cedunt, & ideò indiftind3 verum e(t, in A uerías materias, & tendant ad fines, feu 


eo caíunon cómitti furreptionem, que 
diípeníacionem reddat inualidam, 


CAPVT XXIL 


An taciturnitas prioris difpenfationis obtenta 
reddat pofleriorem inualidam. 


i A Viti Iurifperiti indiftin&e affir 
l mant, ficut impetrario fecundi 
i beneficij , vel fecundi refcripti 


iuflitiz fa&a fiue narratione prioris be 
neficijvelrefcripti iamobtenti e(l fur- 


. reptitia,Scnulla, ita fecundam difpenfa- 


tionemobtentam fine mentione prime 
effe (abreptitiam. Ita notat Gloffa in c. 


Gloff. 2. de Filijs presbyr. que ibi ab expo(i- 
' toribus, & communiter à Iuriilis ap- 
probatur, vt nocat Rebuff.ia Pra&. tit. 

Rebuf. de Difpenfation.n.24.& 25.8 tit.de Dif 
Couar. — peníat. fuper detectunaralium. n.59. & 
Moli ^ Couart.lib.1.Variar. cap.20. nu.8.verf. 


Quarto.in fiae, Molin.lib.2 de Primogen. 
Cap.4.0. yo, & fequentib. & Gutier. lib. 
Gutierrez 2, Canonicar.quazll. cap.15.0.91. & plu- 
Sanch. res refere Sancı. lib.8. de Matrim, di(p. 
22. 0.2, Que fententia præcipuè funda- 
tur 1n diéto cap.2.de Fil.presbyter.in 6. 
& in cap.penult. de Praícrip.Ratio ve- 
rò, feu congruentia e(t, quia Pontifex 
yel non concederet, vel difficilius con- 
cederet difpenfationem fecüdam, fi de 

priori mentio fa&a fuiffet. 
Hzc vero fententia varijs modis li- 
2.  mítatur,ac declaratur. Primus e(t, ve 
Vari limi procedat,quando difpenfationcs ad di- 
tationes P. neríum finem tendunt, & funt obtenta 
cedentis sé propter diuer(os effeGus : fecus veró fi 
tentiz. propter eundem;quia cum vna fufficiat 
non e(t neceffe facere mentioné de alia. 
]ta habetur in additione ad Rotam in 
decil.2. de Filijs presbyter. in nouis n, 
y.alids in noni(simis tom. s. lib.2. decil. 
47. & fequitur Mádofi.de Signatura gra 
tiz tit.de Dilpeníar. infine. Quam fen- 
tentiam referens Sanci. fupra o. 5. dicit 
penitus illam non intelligere, neque fi- 
ne magua occafione. Quia potius feré 
omnes au&ores declarant, & limitante 
fententiam communem, vt intelligatur, 
quando fecunda difpélatio verfatur cir 
caidem cum prima, & tendit ad tollen- 
dum eundem defeQum ,impedimétum, 
aut vinculum: nam fi cadunt fuper di- 


Mandof. 


effe&os omnino difparatos, omnes fa- 
tentur, non elle neceffarium,in fecunda 
difpenfatione facere mentioné prioris. 

Ica Panormitan.in diĝo cap. penult.de — , 
Preícrip. & Nauarr.coní.6.de Reícrip. Panorm, 
& coní.s. de Confanguinit. & atfinit. n. Nauar, 
6.Sanci.(upra referens alios.E(lque ve- 
rifsima fententia quoad hanc. pártem 

de difpenfationibas omnino diuerfis,vc 
funt difpenfatio inrecitatione horarü 
v.g.& in voto ca(litatis. Nam fi quis al- 
teram impetrauit, nullam furreptione 
committer , petendo alteram fine men- 
tione prioris,& ita fecunda fic obtenta 
erit valida, & idem eft in omnibus fimi- 
libus. Et hoc fatis confirmat generalis 
confuetudo, frequenter enim ita difpé- 
fationes fucce fsiuè petuntur iuxta oc- 
currentes cafus, ac necelsitates. Ratio 
autem c(l, quam tetigit Panormit. quia 
nullo iure cauetur , vt fiat mentio talis 
difpen(ationis prioris,neque ex natura 

rei neceffaria ell: nam illa taciturnitas 
per fe non causat inuoluntarium, vt vi- 
detur ex fe manifeftum.Quid autem pos 
tuerit additio ad Rotam intendere ia 
przdi&is verbis,infra prout potuero 
conieGabo: vbi alteram partem huius 
fcatentiz examinabo. 

Secundó , limitata hzc fententia ad 
difpenfaciones,quz circaidem verían- 3- 
tur,ampli”declaratur,vt procedat quá- 2. limitatia 
do fecunda dispeníatio petitur ad exté i 
dendum effe&ü prioris circa idem vin- 
culum , (ca defectum tollendum. Ita te- 
net Sanci. supra nu. 6. cum multis alijs, Sanc ' 
quos rcfert,& præfertim id explicat Pa : 
normit. in dido cap.penult.nu.17. Hzc 
vero fententia, & declaratio tam gene- 
raliter fa&a mihi e(t creditu difficilis, 
gris neque iure, nec ratione video fuf- 

cienter probari.Primo enim fundatur 
vt dixi in di&o cap. 2. de filijs presbyr. 
in 6. inde autem non probatur , quia in 
illo textu dicitur,fi illegitimus difpéfa- 
tionem obtinuit ad vnum beneficium, 
& non fa&a mentione fui defe&us na- 
talium, obtineat fecüdam dispenfatio- 
nem ad plura beneficia, polterioré dis- 
peníationem effe furreptitiam , ac nul- 
lam, Ponderanda ergo fune illa verba, 
Tacito predicto defectu, iuxta que non e- 
rat neceffarium in fecunda difpenfatio- 
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ne facere mentionem prime, fed tan- 


tum 
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la voluntad las razones valen lo mismo, y por 
tanto es verdad indistintamente que en ese caso 
no se comete un dolo que haga inválida la dis- 
pensa. 


y 


CAPITULO XXIII 


EL SILENCIO SOBRE UNA PRIMERA DISPENSA 
¿HACE INVÁLIDA LA SEGUNDA? 


1. Muchos juristas afirman en general que 
—así como la obtención de un segundo benefi- 
cio o de un segundo rescripto de justicia es 
subrepticia y nula sí no se manifestó que se ha- 
bía obtenido anteriormente otro beneficio o 
rescripto—, también es subrepticia una segunda 
dispensa obtenida silenciando otra anterior. Así 
lo observa la GLosA DE LAs DECRETALES, que 
aprueban los comentaristas y en general los ju- 
ristas, segán observan REBUFFE, COVARRUBIAS, 
MOLINA y GUTIÉRREZ. Otros más cita SÁN- 
CHEZ. 

Esta opinión se basa principalmente en el cap. 
2.2 de Fil presbyter. en el LIBRO 6, y en 
el cap. penúltimo de Praescript. Y la razón o 
congruencia es que el Papa o no concedería o 
concedería con más dificultad la segunda dis- 
pensa si se hubiese hecho mención de la pri- 
mera. 


2. DISTINTAS ACOTACIONES A LA OPINIÓN 
ANTERIOR. —Pero esta opinión admite distintas 
acotaciones y explicaciones. 

La primera es que valga cuando las dispensas 
tinen distintos fines y se han obtenido para con- 
seguir distintos efectos, pero no si se han ob- 
tenido para conseguir un mismo efecto, pues 
bastando la una, no es necesario hacer men- 
ción de la otra. Así se halla en la adición a la 
RoTA, y la sigue MANDOSI. 

Citando SÁNCHEZ esta opinión dice que no 
la entiende en absoluto; y no le falta buena ba- 
se para decirlo, porque más bien casi todos los 
autores explican y acotan la opinión común en 
el sentido de que valga cuando la segunda dis- 
pensa versa sobre lo mismo que la primera y 
tiende a quitar el mismo defecto, impedimento 
o vínculo, pues si se refieren a diversas materias 


y tienden a fines o efectos completamente dis- 
tintos, todos reconocen que no es necesario en 
la segunda dispensa hacer mención de la prime- 
ra. Así TUDESCHIS, ÁZPILCUETA y SÁNCHEZ, 
que cita a otros. 

Es esta una opinión verdaderísima en cuanto 
a esta parte tratándose de dispensas completa- 
mente distintas, como son, v. g., la dispensa del 
rezo de las horas y del voto de castidad: si uno 
ha conseguido una de ellas, no cometerá subrep- 
ción pidiendo la otra sin mencionar la primera, 
y así la segunda —obtenida de esa manera— 
será válida; y lo mismo sucede en otros casos 
semejantes. Esto se ve confirmado por la cos- 
tumbre general, pues frecuentemente se piden 
así dispensas, una después de otra, según se pre- 
sentan las cosas y necesidades. 

Y la razón es la que tocó TUDESC HIS: que 
ninguna ley manda que se haga mención de tal 
dispensa anterior, ni la naturaleza de la cosa lo 
exige, pues es evidente que ese silencio no es 
de suyo causa de falta de voluntad en el que 
concede la dispensa. 

Cuál pudo ser la intención de la adición a la 
Rota en las palabras citadas, procuraré investi- 
gatlo después al examinar la segunda parte de 
esta opinión. 


3. SEGUNDA ACOTACIÓN.—En segundo lu- 
gar, una vez reducida esa opinión a las dispen- 
sas que versan sobre lo mismo, se la explica más 
en el sentido de que valga cuando la segunda 
dispensa se pide para ampliar el efecto de la 
primera en orden a quitar el mismo vínculo o 
defecto. Esto sostiene SÁZC HEZ con otros mu- 
chos que cita, y sobre todo lo explica Tupes- 
CHIS. 

Pero esta opinión y su explicación tan gene- 
ral a mí se me hace difícil de creer, pues no 
veo que se pruebe suficientemente ni con leyes 
ni con la razón. 

En efecto, en primer lugar se basa —según 
he dicho— en el citado cap. 2? de Filiis pres- 
byt. en el LIBRO 6.5; pero con eso no se prue- 
ba, porque en ese texto se dice que si un ile- 
gítimo ha obtenido dispensa para un beneficio 
y —sin mencionar su ilegitimidad— obtiene 
dispensa para más beneficios, la segunda dispen- 
sa es subrepticia y nula. Hay que pesar las pa- 
labras Callando el dicbo defecto, segán las cua- 
les no era necesario en la segunda dispensa ha- 
cer mención de la primera sino solamente del 
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. . * . . * . * E 
cedunt, & ideò indiftind3 verum e(t, in A uerías materias, & tendant ad fines, feu 


eo caíunon cómitti furreptionem, que 
diípeníacionem reddat inualidam, 


CAPVT XXIL 


An taciturnitas prioris difpenfationis obtenta 
reddat pofleriorem inualidam. 


i A Viti Iurifperiti indiftin&e affir 
l mant, ficut impetrario fecundi 
i beneficij , vel fecundi refcripti 


iuflitiz fa&a fiue narratione prioris be 
neficijvelrefcripti iamobtenti e(l fur- 


. reptitia,Scnulla, ita fecundam difpenfa- 


tionemobtentam fine mentione prime 
effe (abreptitiam. Ita notat Gloffa in c. 


Gloff. 2. de Filijs presbyr. que ibi ab expo(i- 
' toribus, & communiter à Iuriilis ap- 
probatur, vt nocat Rebuff.ia Pra&. tit. 

Rebuf. de Difpenfation.n.24.& 25.8 tit.de Dif 
Couar. — peníat. fuper detectunaralium. n.59. & 
Moli ^ Couart.lib.1.Variar. cap.20. nu.8.verf. 


Quarto.in fiae, Molin.lib.2 de Primogen. 
Cap.4.0. yo, & fequentib. & Gutier. lib. 
Gutierrez 2, Canonicar.quazll. cap.15.0.91. & plu- 
Sanch. res refere Sancı. lib.8. de Matrim, di(p. 
22. 0.2, Que fententia præcipuè funda- 
tur 1n diéto cap.2.de Fil.presbyter.in 6. 
& in cap.penult. de Praícrip.Ratio ve- 
rò, feu congruentia e(t, quia Pontifex 
yel non concederet, vel difficilius con- 
cederet difpenfationem fecüdam, fi de 

priori mentio fa&a fuiffet. 
Hzc vero fententia varijs modis li- 
2.  mítatur,ac declaratur. Primus e(t, ve 
Vari limi procedat,quando difpenfationcs ad di- 
tationes P. neríum finem tendunt, & funt obtenta 
cedentis sé propter diuer(os effeGus : fecus veró fi 
tentiz. propter eundem;quia cum vna fufficiat 
non e(t neceffe facere mentioné de alia. 
]ta habetur in additione ad Rotam in 
decil.2. de Filijs presbyter. in nouis n, 
y.alids in noni(simis tom. s. lib.2. decil. 
47. & fequitur Mádofi.de Signatura gra 
tiz tit.de Dilpeníar. infine. Quam fen- 
tentiam referens Sanci. fupra o. 5. dicit 
penitus illam non intelligere, neque fi- 
ne magua occafione. Quia potius feré 
omnes au&ores declarant, & limitante 
fententiam communem, vt intelligatur, 
quando fecunda difpélatio verfatur cir 
caidem cum prima, & tendit ad tollen- 
dum eundem defeQum ,impedimétum, 
aut vinculum: nam fi cadunt fuper di- 
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effe&os omnino difparatos, omnes fa- 
tentur, non elle neceffarium,in fecunda 
difpenfatione facere mentioné prioris. 

Ica Panormitan.in diĝo cap. penult.de — , 
Preícrip. & Nauarr.coní.6.de Reícrip. Panorm, 
& coní.s. de Confanguinit. & atfinit. n. Nauar, 
6.Sanci.(upra referens alios.E(lque ve- 
rifsima fententia quoad hanc. pártem 

de difpenfationibas omnino diuerfis,vc 
funt difpenfatio inrecitatione horarü 
v.g.& in voto ca(litatis. Nam fi quis al- 
teram impetrauit, nullam furreptione 
committer , petendo alteram fine men- 
tione prioris,& ita fecunda fic obtenta 
erit valida, & idem eft in omnibus fimi- 
libus. Et hoc fatis confirmat generalis 
confuetudo, frequenter enim ita difpé- 
fationes fucce fsiuè petuntur iuxta oc- 
currentes cafus, ac necelsitates. Ratio 
autem c(l, quam tetigit Panormit. quia 
nullo iure cauetur , vt fiat mentio talis 
difpen(ationis prioris,neque ex natura 

rei neceffaria ell: nam illa taciturnitas 
per fe non causat inuoluntarium, vt vi- 
detur ex fe manifeftum.Quid autem pos 
tuerit additio ad Rotam intendere ia 
przdi&is verbis,infra prout potuero 
conieGabo: vbi alteram partem huius 
fcatentiz examinabo. 

Secundó , limitata hzc fententia ad 
difpenfaciones,quz circaidem verían- 3- 
tur,ampli”declaratur,vt procedat quá- 2. limitatia 
do fecunda dispeníatio petitur ad exté i 
dendum effe&ü prioris circa idem vin- 
culum , (ca defectum tollendum. Ita te- 
net Sanci. supra nu. 6. cum multis alijs, Sanc ' 
quos rcfert,& præfertim id explicat Pa : 
normit. in dido cap.penult.nu.17. Hzc 
vero fententia, & declaratio tam gene- 
raliter fa&a mihi e(t creditu difficilis, 
gris neque iure, nec ratione video fuf- 

cienter probari.Primo enim fundatur 
vt dixi in di&o cap. 2. de filijs presbyr. 
in 6. inde autem non probatur , quia in 
illo textu dicitur,fi illegitimus difpéfa- 
tionem obtinuit ad vnum beneficium, 
& non fa&a mentione fui defe&us na- 
talium, obtineat fecüdam dispenfatio- 
nem ad plura beneficia, polterioré dis- 
peníationem effe furreptitiam , ac nul- 
lam, Ponderanda ergo fune illa verba, 
Tacito predicto defectu, iuxta que non e- 
rat neceffarium in fecunda difpenfatio- 
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la voluntad las razones valen lo mismo, y por 
tanto es verdad indistintamente que en ese caso 
no se comete un dolo que haga inválida la dis- 
pensa. 


y 


CAPITULO XXIII 


EL SILENCIO SOBRE UNA PRIMERA DISPENSA 
¿HACE INVÁLIDA LA SEGUNDA? 


1. Muchos juristas afirman en general que 
—así como la obtención de un segundo benefi- 
cio o de un segundo rescripto de justicia es 
subrepticia y nula sí no se manifestó que se ha- 
bía obtenido anteriormente otro beneficio o 
rescripto—, también es subrepticia una segunda 
dispensa obtenida silenciando otra anterior. Así 
lo observa la GLosA DE LAs DECRETALES, que 
aprueban los comentaristas y en general los ju- 
ristas, segán observan REBUFFE, COVARRUBIAS, 
MOLINA y GUTIÉRREZ. Otros más cita SÁN- 
CHEZ. 

Esta opinión se basa principalmente en el cap. 
2.2 de Fil presbyter. en el LIBRO 6, y en 
el cap. penúltimo de Praescript. Y la razón o 
congruencia es que el Papa o no concedería o 
concedería con más dificultad la segunda dis- 
pensa si se hubiese hecho mención de la pri- 
mera. 


2. DISTINTAS ACOTACIONES A LA OPINIÓN 
ANTERIOR. —Pero esta opinión admite distintas 
acotaciones y explicaciones. 

La primera es que valga cuando las dispensas 
tinen distintos fines y se han obtenido para con- 
seguir distintos efectos, pero no si se han ob- 
tenido para conseguir un mismo efecto, pues 
bastando la una, no es necesario hacer men- 
ción de la otra. Así se halla en la adición a la 
RoTA, y la sigue MANDOSI. 

Citando SÁNCHEZ esta opinión dice que no 
la entiende en absoluto; y no le falta buena ba- 
se para decirlo, porque más bien casi todos los 
autores explican y acotan la opinión común en 
el sentido de que valga cuando la segunda dis- 
pensa versa sobre lo mismo que la primera y 
tiende a quitar el mismo defecto, impedimento 
o vínculo, pues si se refieren a diversas materias 


y tienden a fines o efectos completamente dis- 
tintos, todos reconocen que no es necesario en 
la segunda dispensa hacer mención de la prime- 
ra. Así TUDESCHIS, ÁZPILCUETA y SÁNCHEZ, 
que cita a otros. 

Es esta una opinión verdaderísima en cuanto 
a esta parte tratándose de dispensas completa- 
mente distintas, como son, v. g., la dispensa del 
rezo de las horas y del voto de castidad: si uno 
ha conseguido una de ellas, no cometerá subrep- 
ción pidiendo la otra sin mencionar la primera, 
y así la segunda —obtenida de esa manera— 
será válida; y lo mismo sucede en otros casos 
semejantes. Esto se ve confirmado por la cos- 
tumbre general, pues frecuentemente se piden 
así dispensas, una después de otra, según se pre- 
sentan las cosas y necesidades. 

Y la razón es la que tocó TUDESC HIS: que 
ninguna ley manda que se haga mención de tal 
dispensa anterior, ni la naturaleza de la cosa lo 
exige, pues es evidente que ese silencio no es 
de suyo causa de falta de voluntad en el que 
concede la dispensa. 

Cuál pudo ser la intención de la adición a la 
Rota en las palabras citadas, procuraré investi- 
gatlo después al examinar la segunda parte de 
esta opinión. 


3. SEGUNDA ACOTACIÓN.—En segundo lu- 
gar, una vez reducida esa opinión a las dispen- 
sas que versan sobre lo mismo, se la explica más 
en el sentido de que valga cuando la segunda 
dispensa se pide para ampliar el efecto de la 
primera en orden a quitar el mismo vínculo o 
defecto. Esto sostiene SÁZC HEZ con otros mu- 
chos que cita, y sobre todo lo explica Tupes- 
CHIS. 

Pero esta opinión y su explicación tan gene- 
ral a mí se me hace difícil de creer, pues no 
veo que se pruebe suficientemente ni con leyes 
ni con la razón. 

En efecto, en primer lugar se basa —según 
he dicho— en el citado cap. 2? de Filiis pres- 
byt. en el LIBRO 6.5; pero con eso no se prue- 
ba, porque en ese texto se dice que si un ile- 
gítimo ha obtenido dispensa para un beneficio 
y —sin mencionar su ilegitimidad— obtiene 
dispensa para más beneficios, la segunda dispen- 
sa es subrepticia y nula. Hay que pesar las pa- 
labras Callando el dicbo defecto, segán las cua- 
les no era necesario en la segunda dispensa ha- 
cer mención de la primera sino solamente del 


pominic, 
Franc. 
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tum de perfonz defe&u , quiahzcduo A intellexit textum illum Couarr. in 4. 2 


diuerfa funt, & textus tantum de vno 
loquitur. Et ita intellexerunt textum il 
lum ibi Dominic. & Franc. Vnde colli- 
gunt, quód (i ille illegitimus declaran- 
do fc elle illegitimum;peteret difpenfa- 
tionem fecundam, nulla fa&a mentione 
primez,valida efler difpeníatio. 

Et hzc fententia quoad hanc partem 
mihi probabilifsima videtur.Tum quia 
ille impleret quidquid ex vi verborum 
illius textus ad non committendam (ut 
reptionem neceffarium e(l, vt pondera- 
ui; ergo aliquid aliud exigere, & onus 
adiungere in materia odioía, & reltri- 
Eta, contra omne ius e(t, Tum etiam ex 
ratione textus, fcilicet, quia verifimile 
e(t, Pontificem non fuifle conceffurum 
di(pen(ationem ad plura beneficia , fi 
defeGus illegitimitatis illi fuiflet ma- 
nifeflatus. Ac veró non ell hoc minus 
verifimile,manifeftato (olo defe&u (ine 
priori difpenfatione,quàm illa manife- 
ftata. Imó quodaa:modó difficilior red 
deretur fecunda difpenfatio fimplici- 
ter propofito defectu, ac fi non effe di- 
minutus, vt fic dicam, per priorem dif- 
penfationem, quia de fe facilius eft (uc- 
celsiue,S per partes, defe&um tollere, 
quàm totum fimul. Tum denique quia 
juxta hunc fenfum optima ratio reddi- 
tur illtus decifionis. Nam irregularitas 
ex defe&u natalium orta reddit perlo- 
nam inhabilem ad vnum, & plura bene- 
ficia, & ablatarefpe&u vnius, nó etab- 
lata 'e(pe&u pluriua», & ideo non expli 
cato hoc defe&u , dilpeníatio petita ad 
plura beneficia merito cenfetur (urre- 
ptitia. At veró (i textus ille extendatur 
ad neceísicatem exprimendi priorem 
difpeníationem, nec ratio textus illi ac 
commodatur , vt oflendi, nec alia fatis 
probabilis adduci poteft, vt pauló poft 
dicam.Et confirmatur,quia fi ip illo ca- 
fu prior difpenfatio non fuiffet limita- 
ta,& partialis, fed integra natalium re- 
ftitutio ,tunc fecunda difpenfatio effet 
valida,etiam(i obtenta effet non expref 
fo defe&u natalium,nec legitimatione, 
quia iam prior defeGus fuiffet (oblatus 
etiam rcfpe&u plurium beneficiorum, 
& procederet regula legis 16.ff. de Edi. 
litio edi&o , Quod ita fanatum efl, vt in pri- 
flinum flatum veflitueretur , perinde babendum 
est, quafi nunquam morbofum fuiffet. Et ita 
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P-Cap. 8.5.8. n.5. verf.Septimo, cum loan. 
Andr. & Dominic.in dicto cap.ergo fig- 
num e(l, ex vi illius folum effe necefla- 
rium declarare defcáum,quatenus ab- 
latus non erat. Et hunc fenfum verum, 
& legitimum efle cenfeo , ideod; ex illo 
textu non probari illam fententiam. 
Secundó probari iolet ex dicto cap. 
penult.de Pre[crip. vbi dicitor,efie fur- 
reptitium priuilegium amplioris exce- 
ptionis , obtentum (ine mentione prio- 
ris priuilegij exemptionis magis reftri- 
&æ, cidem , 8 in eádem materia, & rel- 


B Pe&u eiufdem concefsi;ergo idem cen- 


C 


D 


Íendum e(t in difpen(ationibus,que ver- 
fantur circa idem ,quotielcumque po- 
flerior tollit , feu ampliat moderationé 
prioris. Et videtur ampliare illum tex- 
tum Panormit. ibi. n.17. ad omnia pri- 
uilegia etiam fi non attingant iuster- 
tij, de difpeníationibus autem expreffé 
nonloquitur,videtur autem effe cadem 
ratio, vt alij fuprà citati opinantur. At 
veró [nnoc. ibi. nu.4. reftri&è intelligit 
textum illum in materia , de qua loqui- 
tur,Ícilicet, quoties primum priuilegiü 
cedit in preiudicium terrij, & conce(lü 
eft cum aliqua limicatione moderante 
preiudicium tertij, & confervante ali. 
quod ius,quod illi de iure communi có. 
petit. Nam tunc fi obtineatur fecundú 
priuilegium amplians primum , & plus 
derogans iuri tertij, necceffarium eft in 
fecundo facere mentionem de primo, 
ne (ic tarrepticiam . Ica eoim textus ille 
loquitur , & locum habet vbicumd; ea- 
dem ratio formalis materig,fcu iu(titiz 
verfatur, vt elle (olent materig decima- 
rum,beneficiorum, & fimiles, in quibus 
jus, vel preiudicium tertij intercedit. 
Inde autem non poteft ampliari illa re- 
gula ad alias materias non ica odiolas, 
nec cedétes in preiudicium tertij,quia 
cum fimus in materia (triGi iurisuon 
eft illa decifio extendenda, praefertim 
cum non fit eadem ratio in alijs mate- 
rijs.Et ita fentit Innoc.vt dixi, & appro 
bant ibidem Cardin. & Felin. num.z. & 
Bald.num.10. 

Et confirmari hoc poteft ex verbis 
eiuídem textus,ibi,Non ob/lante privilegio 
Clementis Papa , per quod priuilegus fuorum 
predecefforum non extitit derogatum , cum de 
ipfis nnllam fecerit mentionem; 1n quibus ad- 

l uerto 
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' Couar. 
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Dominico 


Se 
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Innoc. 
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Cap. XXIII. 


defecto de la persona: estas dos cosas son dis- 
tintas y el texto únicamente habla de una de 
ellas. Así entendieron ese texto DOMINGO y 
FRANC., y de ahí deducen que si el ilegítimo, 
declarando que era ilegítimo, pidiera la segun- 
da dispensa sin hacer mención de la primera, la 
dispensa sería válida. 


4. Esta opinión, en cuanto a esta parte, a 
mí me parece probabilísima. 

Lo primero, porque aquél cumpliría cuanto 
—según el análisis que he hecho— se requiere 
en virtud de las palabras de ese texto para no 
cometer subrepción; luego es contrario a todo 
derecho exigir algo más y añadir una carga en 
una materia odiosa y estricta. 

Lo segundo, por la razón del texto, es decir, 
porque es verisímil que el Papa no hubiese 
concedido la dispensa para más beneficios si se 
le hubiere manifestado el defecto de la ilegi- 
timidad, pero no es menos verisímil eso si se le 
hubiese manifestado sólo el defecto sin mani- 
festarle la anterior dispensa que manifestándo- 
le ésta: más aún, la segunda dispensa resultaría 
en cierto modo más difícil si se hubiese mani- 
festado el defecto sencillamente como si no hu- 
biese quedado —digámoslo así— disminuido 
por la primera dispensa, porque de suyo es más 
fácil quitar un defecto sucesivamente y por par- 
tes que de una vez entero. 

Finalmente, porque entendiendo así el texto, 
se explica muy bien aquella decisión: en efec- 
to, la irregularidad nacida de la ilegitimidad 
hace a la persona inhábil para uno y para más 
beneficios, y si se quita respecto de uno, no 
queda quitada respecto de más de ellos, y por 
tanto, si no se manifiesta ese defecto, a la dis- 
pensa que se pide para más beneficios con ra- 
zón se la juzga subrepticia. En cambio, si el 
sentido de ese texto se amplía haciéndolo al- 
canzar a la necesidad de manifestar la dispensa 
anterior, ni la razón del texto corresponde a 
ese sentido —según he demostrado—, ni puede 
aducirse otra razón bastante probable, como 
diré poco después. 

Confirmación: Si en ese caso la primera dis- 
pensa no hubiese sido limitada y parcial sino 
una restauración completa de la legitimidad, en- 
tonces la segunda dispensa sería válida aunque 
se hubiese obtenido sin manifestar el defecto 
de la ilegitimidad ni la legitimación, porque el 
defecto anterior hubiese ya desaparecido inclu- 
so respecto de un número mayor de beneficios 
y valdría la regla del Dicesro Lo que se ba 
curado por completo, es lo mismo que si nunca 
bubiese estado enfermo. 


Validez de la dispensa 741 


Así entendieron aquel texto COVARRUBIAS, 
JUAN DE ANDRÉS y DOMINGO; luego es señal de 
que —en virtud de aquel texto— únicamente 
es necesario manifestar el defecto en el grado 
en que había quedado suprimido. Este creo que 
es el sentido verdadero y legítimo; y que por 
tanto con ese texto no se prueba aquella opi- 
nión. 


5. Suele ésta probarse —en segundo lu- 
gar— por el dicho cap. penúlt. de Praescript., 
en el que se dice que es subrepticio un privile- 
gio de una excepción más amplia obtenido sin 
mencionar otro privilegio anterior de una ex- 

epción más reducida y concedido a la misma 
persona, en la misma materia y respecto de un 
mismo tercero; luego lo mismo hay que juzgar 
tratándose de dispensas que versan sobre lo 
mismo— cuando la segunda quita o amplía la 
concesión más moderada de la primera. 

TupEsc H 1s parece ampliar el sentido de ese 
texto de forma que alcance a todos los privile- 
gios aunque no se rocen con el derecho de un 
tercero; de las dispensas no habla expresamen- 
te, pero parece que la razón es la misma, según 
opinan otros autores antes citados. 


Por su parte, INOCENCIO entiende ese texto 
restringiéndolo a la materia de que habla, a sa- 
ber, cuando el primer privilegio cede en per- 
juicio de un tercero y se ha concedido con 
alguna limitación que aminore el perjuicio del 
tercero y que le asegure algán derecho que le 
competa por el derecho común, porque enton- 
ces, si se obtiene un segundo privilegio que am- 
plía el primero y que deroga más el derecho de 
un tercero, para que no sea subrepticio es nece- 
sario hacer en el segundo mención del primero: 
así habla el texto, y es aplicable siempre que 
es la misma la razón formal de la materia o de 
la justicia, como suelen ser las materias de diez- 
mos, de beneficios, y otras parecidas en las cua- 
les entra en juego el derecho o el perjuicio de 
un tercero. Pero no por eso puede ampliarse 
esa regla a otras materias no tan odiosas y que 
no ceden en perjuicio de un tercero, pues siendo 
esta una materia de derecho estricto, esa deci- 
sión no se ha de entender en sentido amplio, 
sobre todo no siendo la razón la misma para las 
otras materias. Este es el pensamiento de Ino- 
CENCIO —según be dicho—, y lo aprueban 
ENRIQUE DE SEGUSIO, FELINO y BALDO. 


6. Puede esto confirmarse por las palabras 
del mismo texto: No obstante el privilegio del 
Papa Clemente, el cual no derogó los privilegios 
de sus predecesoras por no haber hecho men- 
ción alguna de ellos. Sobre ellas advierto que 
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gerto,ibi non dici, pofferius priuilegiü A tionis, fed ex difpofirione illius iuris, 


non faciens mentioné prioris fuiffe üm 
pliciter furreptiuum, fed folum quoad 
hoc, vt non deroget priuilegijs priori- 
bas, quorum mentioaem noa facit, & 
fpecialiter co(eruantib'ius tertij,quod 
illi iure communi competebat. Vn4e 
mea lententia ex illo cextu folum colli- 
gitur quedam regula notanda.Vt enim 
videbimus infrá tratando de Privile» 
gijs, controuerfume(t , au priuilegium 
deroget iuri communi,cuius mentioné 
non facit per claufulam , Non ob/lante, € 
communior refolutio ell, derogare. Ex 
di&o ergo cap.penult.colligitur regula 
limitanshác do&rinam,nimirum, fi ius 
commune conferaatur alicui,feu in ali- 
quo, per prius priuilegium illi conce(- 
fum,tunc poflerius priuilegium non de- 
rogare iuri communi redacto in fore 
mam,& tenorem priuilegij, &rationem 
reddit Bald.quia ius commune per Prin 
cipem fpecialiter conferuatum fortius 
eft, & plus operatur. Et (iae dubio hic 
e(t catus proprius illiustextus, & (pe- 
cialis eius decifio ;ergo non efl exten- 
denda ad omnes ditpenfationes abfo- 
lutas(vt fic dicam) id *(t, que non ver- 
fantor circa ius alterius, nec illi preiu- 
dicant, 

Denique affertur ratio ad probanda 


illam furreprionem in omni tali di(pé-- 


fatione ,quia merito prefumitur , non 
fuiffe Principem conccflurum abfolutá 
difpenfationem, vel abundantius priui- 
Jegium in eadem re, fi illi fuiffet propo- 
fitum,ipfummet,vel predecefforé prius 
concelsiffe difpenfationem, cum maio- 
ri moderatione ,quia tam facilis, & le- 
uis mutatio nori debet przíumi de con- 
flantia Principis. Vnde inferunt,(i noua 
ratio, 8 maior caufla ad dilpenlandum 
proponatur,tunc difpenfationem poflc 
riorem fore validam, quia tunc ceffat 
di&a pre(umptio leuis mutationis. Que 
illatio optima ef , confiderata vi folius 
rationis propofitz , tamen ego non ad- 
mitterem confequens in terminis di&i 
cap. penultim. & ex vi iuris communis, 
Exiflimo enim,(i polterias priuilegium 
redundet in preiudicium alterius, etiá 
fi ex noua caufa petatur, non derogare 
priori prinilegio fpecialiter con/eruá- 
ti illud ius tercio, fi illius non faciat mé- 
tionem,idque non ex vi illius prelump- 


que, vt exiftimo , non fundatur in prz- 
fumptionc fed in hoc, quód priuilegiu 
polterius non derogat priori priuilegio 
quateuus ad tertium quouis modo ipt- 
&at, nifi illius mentionem faciat. Quod 
c(t certum quando prius privilegió fuic 
dire&té datum tertio, vt infrd lib. 8, di- 
cam;tamen in illo capite videtur exté- 
di,etiam ad privilcgium prius conce(sü 
eidem privilegiario, quatenus per illud 
fpecialiter ius certij refernator. Et hoc 
verum cenfeo fecundum ius canonici, 
an veró idem fit fecundum iusciuile, 
alijsremitto. 
Seclulo auté iure pofitiuo illa ratio, 
& prelumprio videtur non elfe magni 
momenti, Quia in primis fi perfona cô- 
cedens fecundam difpenfationem fit di 
uería,vt eft fucce(Tor,nó pote(t dici illa 
levis mutatio;cüm non fit idem qui ope 
ratur. Quod inde etiam patet,quia fi in 
caíu omnino fimili fucceffor aliter dil- 
peníet cum eadem,vel alia períona,quá 
fuus przdeceffor, non poteft dici, leni- 
ter mutare qualitatem diípenfationis, 
feu modum difpenfandi, fiue [ciar, fiue 
Ignoi et, quid egerit fuus predeceffor; 
ergo idem erit, etiamfi in eodem cafu, 
& cuin eadem perfona aliter difpenfer. 
Deinde idem fere e(t, quanuis perfona 
diípeníantis (it eadem , quia (ine animi 
leuitate potefl contingere, vt in cafa 
omnino fimili idem Princeps difpenfer, 
vel gratiam faciat , punc liberalius, & 
pofleá moderatius,vel è conuerfo;ergo 
licét id faciat cum cadem perfona in di 
uerfis temporibus, non ideò przfumi- 
tur, aut imponitur eileuis mutatio. Eo 
vel maximé quód illa mutatio non eft 
in cafu propofito per reuocationé gra- 
tiz,fed potius per additionem liberali- 
tatis, & benignitatis, que femper decet 
Principem intra latitudinem cavfe (uf- 
ficientis,& iu(lz. Vnde licet id faciat ex 
certa fcientia non ignorans priorem 
gratiam limitatam,non ideo iudicabi- 
tur leuiter mutare confilium,ergo inde 
nulla fumitur prz(umptio,quàd non có 
cederet fecüdam difpenfationé,fi prio- 
ris fa&a mentio fuiflet. Denig; ex con- 
ce(sis dbalijs auctoribus videtur mihi 
fumi efficax argumentum contra diétá 
rationem, & a(lertionem: nam quando 
prima difpenfatio poftalata Principe, 
fuit 
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allí no se dice que el segundo privilegio —que 
no hacía mención del primero— fuera sencilla- 
mente subrepticio, síno únicamente que no de- 
roga los privilegios anteriores que no menciona 
y en particular los que aseguran a un tercero 
el derecho que le competía por el derecho co- 
mún. 

Por tanto —en mi opinión— de ese texto 
únicamente se deduce una regla digna de no- 
tarse. En efecto —como veremos después al 
tratar de los privilegios—, se discute si el pri- 
vilegio . deroga el derecho común si no hace 
mención de él con la cláusula No obstante, y 
la solución más común es que sí lo deroga. Por 
consiguiente, del dicho capítulo penúltimo se 
deduce una regla que limita esta doctrina, a sa- 
ber, que si un privilegio anterior concedido a 
alguno asegura para él o en él el derecho común, 
entonces el segundo privilegio no deroga el de- 
recho común revestido de forma y tenor de 
privilegio; y la razón la da BALDO: que un de- 
recho común asegurado en particular por el 
` príncipe es más fuerte y más eficaz. 


Este es sin duda el caso propio de aquel tex- 
to y su decisión particular; luego no se la debe 
ampliar de forma que alcance a todas las dispen- 
sas —llamémoslas así— absolutas, es decir, que 
no versan sobre el derecho de otro ni lo per- 
judican. 


7. Por último, para probar que todas las 
dispensas de esa clase son subrepticias, se adu- 
ce —como razón— que fundadamente se pre- 
sume que el príncipe no hubiese concedido una 
dispensa absoluta o un privilegio más amplio 
en la misma materia si se le hubiese manifes- 
tado que él o su predecesor había concedido 
antes otra dispensa más moderada, puesto que 
de la constancia del príncipe no debe presumir- 
se un cambio tan fácil y ligero. Y de ahí de- 
ducen que sí se presenta una razón nueva o una 
causa más importante para dispensar, entonces 
la segunda dispensa será válida por desaparecer 
entonces la presunción de ligereza en el cambio. 

Esta dedución es excelente si únicamente se 
tiene en cuenta la fuerza de la razón presenta- 
da; sin embargo, ateniéndonos a los términos 
del dicho capítulo penáltimo y al derecho co- 
mún, yo no admitiría la consecuencia. 

En efecto, creo que si el segundo privilegio 
redunda en perjuicio de otro, aunque se pida 
por una causa nueva no deroga un anterior pri- 
vilegio que le asegure en particular aquel de- 
recho a un tercero, si no hace mención de él; 
y esto no en virtud de aquella presunción sino 
de la disposición de aquella ley, la cual —a mi 
juicio— no se basa en presunción sino en que 


el segundo privilegio no deroga el primero en 
lo que de cualquier manera se refiere a un ter- 
cero, sí no hace mención de él. 

Esto es cierto —como diré después en el li- 
bro 8?— cuando el primer privilegio fue dado 
al tercero directamente; sin embargo, en aquel 
capítulo parece que se amplía también al privi- 
legio concedido anteriormente a la misma per- 
sona en cuanto que por él se pone a salvo en 
particular el derecho de un tercero: esto lo ten- 
go por verdad conforme al derecho canónico; 
dejo a otros el determinar si lo es también con- 
forme al derecho civil. 


8. Pero aun prescindiendo del derecho po- 
sitivo, aquella razón y presunción parecen no 
ser de gran peso. 


En primer lugar, si la persona que concede 
la segunda dispensa es distinta —como es el 
sucesor—, no se puede decit que el cambio sea 
ligero no siendo el mismo el que cambia. Esto 
es también claro por el hecho de que si, en un 
caso completamente igual y respecto de la mis- 
ma persona o de otra, el sucesor concede una 
dispensa distinta de la de su antecesor, no se 
puede decir que cometa una ligereza al cambiar 
la clase de la dispensa o la manera de dispen- 
sar, y eso tanto si conoce como si desconoce 
lo que hizo su antecesor; luego lo mismo será 
si en el mismo caso y respecto de la misma 
persona concede una dispensa distinta. 


En segundo lugar, la cosa es casi igual aun- 
que la persona del dispensante sea una misma, 
pues sin ninguna ligereza puede suceder que en 
un caso completamente igual un mismo prínci- 
pe dispense o haga favor ahora con mayor ge- 
nerosidad y después con más moderación, y al 
revés; luego aunque haga eso con la misma per- 
sona en distintos tiempos, no por eso se pre- 
sume ni se le achaca ligereza en el cambio. Cuan- 
to más que ese cambio en nuestro caso no 
consiste en una revocación del favor sino más 
bien en un aumento de la generosidad y de la 
benignidad, el cual —dentro de lo que sufre 
una causa suficiente y justa— siempre dice bien 
con un príncipe. Por tanto, aunque lo haga con 
pleno conocimiento, sin desconocer el favor an- 
terior con sus limitaciones, no por eso se juz- 
gará que su cambio de plan peque de ligereza; 
luego de ahí no se deduce ninguna presunción 
de que no concedería la segunda dispensa si se 
hubiese hecho mención de la primera. 

Finalmente, a mí me parece que de las con- 
cesiones de los otros autores se deduce un ar- 
gumento probativo en contra de las dichas razón 
y tesis: en efecto, cuando se pide la primera 
dispensa y el príncipe la niega, y se vuelve a 


Sant. 


Nom 
Limisatio 
communis 
fentëtia fu- 
prapropo- 
fita. 


Omnis gra 
tia cit pre- 
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fait negata,& iterum poltularacumea: 4 fantisnon potuit extendi ad id, quod la 


dem caufa fuit conceffa , maior fit mu- 
tatio in iudicio, vel volütate Principis, 
quam cum ptius concedit limitatam, & 
poltea amplam difpenfationem,& nihi- 
lominus in priori cafu fecunda non e(t 
furreptitia,nec ibi admittitur przfum- 
ptio, quód Princeps non effet tam leui- 
ter mutandas , fi prioris denegationis 
recordaretur;vt fupra probatum efl, & 
admittit Sanci.ibi citatus cum alijs;er- 
go multó minus valet illa prefumptio 
in przfenti cafu. 

Quapropter aliter cenfeo effe limi- 
tandam,& declarandam comunem fen- 
tentiam in principio huius puni pofi- 
tam. Dico enim, folam habere locum 
vel in cafibus in iure exprefsis, vel quá- 
do neceffaria ell commemoratio prio- 
ris diípenlacionis , vt Princeps non ig- 
noret totum, & próprium vinculum,(eu 
impedimérum,quod auferc: ned; eciam 
ignoret qualitacem, feu quantitaté gra- 
tiz,quam facit per vnam,vel per plures 
difpenfationes . Prima pars przcipné 
ponitur propter di&um cap.penult.cu- 
1us decifio habet locum in omnibus pri 
uilegijs , vel difpenfationibus, quarum 


variatio fiue per diminutione , liue per C 


augmentum cedit in preiudicium ter~ 
tij. Nam tunc fecunda difpenfacio illà 
murtatíone faciens fine mentione prio- 
ris,quantum ad id furreptitia eft, fen in 
ualida ex vi illius iuris, Quod eft valde 
confentancum ratíoni,quia omnis gra- 
tia cum prziudicio tertij valde odiofa 


indicio ter CR. & ideò nunquam cenfetur valida,ni- 


tij valde o- 


dioj. a eft, 


fi ex fufficienti noticia Principis pro- 
cedat. Arque hac ratione qui difpenía- 
tionem habet non foluendi decimas ex 
vinea v. g. (i deinde obtineat priuilegiü 


non foluedi illas ex area, vel fundo,nul- D 


la fa&a mentione prioris, non poterit 
vti fecundo priuilegio quia (ubreptitió 
eft: quia cedit in preiudicium tertij, 


quod Pape non fatis fuit illo modo pro- , 


pofitum,quanuis híc etiam alia farrep- 
tio intercedat, vt (latim explicabitur. 
Secunda pars fumpta eft ex di&o ca- 
pite 2.de Filijs presbyter. in 6.nam dif- 
pen(atio fecunda ibi obtenta ideó fur- 
reptitia iudicatur,quia non fuit (ufficié 
ter propofitum iudici totü impedimen- 
tum,quod illi ob(lare potuiflet.Et ratio 
e(t manife(ta, quia tunc voluntas difpe- 


tebat; ergo exea parte impedimentum 
manfit integrum, ac fubinde difpen(a- 
tio effc&um habere non potuit. Vnde 
colligitur , tunc per fe non effe neceffa- 
riam declarationem prioris difpenía- 
tionis, fi alio modo impedimentum to- 
tum fufficienter referatur , quia tunc 
ceffat ratio fa&a;& textus ille non plus 
requirit,vt probaui.Interdum veró po- 
terit effe neceflaria expreísio prioris 
difpen fationis, fi aliter non poísit ma- 
teria,(eu vinculum tollendum per fecü- 
dam difpenfationem fufficienter expli- 
cari, vt (latim declarabo. Dices;ergo fi 
in exemplo pofito de priuilegio deci- 
marum aliquis poltulec lecundum pri- 
uilegium,exprimendo, & quafi de nouo 
petendo exemptionem in vinea, &area, 
vel fundo fimul,non fa&a métione prio 
ris priuilegij, eric validum fecundum, 
quia in illo expreffe proponitur totum 
vinculum per difpeníationem tollendü; 
ergo illud fufficiet fine declaratione 
prioris petitionis. Refpondetur negan- 
do confequentiam,tum quia ibi furrep- 
tio ex alio iure nafcitur , proprer præ- 
iudicium tertij,vt declaraui,tum etiam 
quia ibi ell neceffaria notitia prioris 
difpenfationis, vt qui concedat fecun- 
dam, plené intelligat nocumentum Ec- 
clefiz, Nam qui poftulat exemptionem 
à folutione decimarum ex tat poffeísio- 
nibus,nulla fa&a mentione prioris pri- 
uilegij , tacité indicar, antea nullas de- 
cimas ex illis poffe(sionibus retinuiffe, 
& ita Papa non intelligit przcedentem 
diminutionem fru&uum ÉEcclefig,& có. 
fequenter non percipit totum prziudi- 
ciam eius, ideoque non cenfetur habe- 
re voluntatem inferendi illi nouum no- 
cumentum. Quz ratio optima e(t,& ac- 
commodarí re&è pote(t ad cafum tex- 
tus in di&o cap.penalt. de Præfcrip.ibi 
enim religiofi, qui prius fuerant exem- 
pti cum quadam moderatione , polted 
obtinuerunt exemptionem fimpliciter 
nulla fa&a mentione prioris, nec mo- 
derationis inea contentz, quod rotum 
cedebat in maius preiudicium Epifco- 
pi,quam poffet ex fimplici polteriori 
fupplicatione intelligi,ideoque merito 
furreptitia iudicatur,quod magis ex fe 

quenti punto declarabitur. 
Addidi victimam partem regule, que 
icét 


Ale 
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pedir aduciendo la misma causa y el príncipe la 
concede, en el juicio y en la voluntad del prín- 
cipe tiene lugar un cambio mayor que cuando 
primero concede una dispensa limitada y des- 
pués una dispensa amplia, y sin embargo en el 
primer caso la segunda dispensa no es subrep- 
ticia ni se admite la presunción de que el prín- 
cipe no iba a cambiar tan ligeramente si se acor- 
dase de la anterior negativa: esto se ha proba- 
do antes y lo admite SÁNCHEZ con otros; lue- 
go mucho menos es válida esa presunción en 
nuestro caso. 


9. ACOTACIÓN A LA OPINIÓN COMÚN ANTES 
EXPUESTA.—TODO FAVOR CON PERJUICIO DE 
UN TERCERO ES MUY ODIOSO.—Por eso juzgo 
que la opinión común expuesta al principio de 
este punto se debe acotar y explicar de otra 
manera. 

Digo que sólo es aplicable a los casos que 
se dicen expresamente en el derecho, o cuando 
la mención de la primera dispensa es necesaria 
para que el príncipe no desconozca el grado y 
la naturaleza del vínculo o impedimento que 
trata de quitar y la naturaleza y grado del favor 
que concede mediante una o varias dispensas. 

La primera parte la pongo principalmente 
por razón del dicho capítulo penúltimo. Su de- 
cisión cabe en todos los privilegios o dispensas 
cuyo cambio por disminución o por aumento 
cede en perjuicio de un tercero: en efecto, en- 
tonces la segunda dispensa que introduce el 
cambio sin mencionar la primera, en cuanto a 
eso es subrepticia o inválida en virtud de aque- 
lla ley. 

Esto es muy conforme a la razón, porque 
todo favor con perjuicio de un tercero es muy 
odioso, y por tanto nunca se lo tiene por váli- 
do si el príncipe no lo ha hecho con suficiente 
conocimiento. Por esta razón, quien tiene la dis- 
pensa v. g. de no pagar los diezmos de una vi- 
ña, si después obtiene el privilegio de no pagar 
los de una era o los de una finca sin hacer men- 
ción de la primera, no podrá hacer uso del se- 
gundo privilegio por ser subrepticio, porque 
cede en perjuicio de un tercero y eso no se le 
manifestó suficientemente al Papa; por más 
que también es subrepticio por otro capítulo, 
según se explicará enseguida. 


10. La segunda parte está tomada del dicho 
capítulo 2. de Filiis presbyter, en el libro 6.” 
En efecto, a la segunda dispensa que allí se ob- 
tiene se la juzga subrepticia porque no se le 
manifestó entero al juez el impedimento que 
hubiera podido oponerse a ella. Y la razón es 


clara: que entonces la voluntad del dispensante 
no pudo alcanzar a lo que se le ocultaba; luego 
por esa parte el impedimento quedó entero, y 
por tanto la dispensa no pudo tener efecto. 

De esto se deduce que entonces de suyo no 
es necesaria la manifestación de la primera dis- 
pensa si se manifiesta suficientemente de otra 
manera el impedimento entero, pues entonces 
desaparece la razón aducida y aquel texto —se- 
gún he probado— no requiere más. Á veces 
—sin embargo— podrá ser necesaria la mani- 
festación de la anterior dispensa si —como ex- 
plicaré enseguida— esa es la única manera de 
manifestar la materia o vínculo que se trata de 
quitar. 

Se dirá: Luego si, en el caso del privilegio 
de los diezmos que se ha puesto, uno pide un 
segundo privilegio poniendo expresamente y co- 
mo pidiendo de nuevo la exención de los diez- 
mos de la viña, de la era y de la finca a la vez 
sin hacer mención del primer privilegio, el se- 
gundo será válido, porque en él se pone expre- 
samente todo el vínculo que se trata de quitar 
por la dispensa; luego eso bastará sin necesidad 
de manifestar la anterior dispensa. 

Se responde negando la consecuencia. Lo pri- 
mero, porque ahí la subrepción nace de otra ley 
por el perjuicio de un tercero, según he expli- 
cado, Y lo segundo, porque ahí el conocimiento 
de la anterior dispensa es necesario para que 
el que concede la segunda tenga pleno conoci- 
miento del perjuicio de la Iglesia: en efecto, 
quien pide la exención del pago de los diezmos 
de tantas posesiones sin hacer mención del an- 
terior privilegio, tácitamente indica que antes 
no retuvo ningún diezmo de aquellas posesio- 
nes, y así el Papa no conoce la anterior dismi- 
nución de los frutos de la Iglesia y consiguien- 
temente no capta todo su perjuicio, y por tanto 
no se juzga que tenga intención de causarle un 
nuevo perjuicio, 

Esta razón es excelente y puede muy bien 
aplicarse al caso del texto del dicho capítulo 
penúlt. de Praescript.: allí los religiosos a los 
que antes se les había concedido la exención 
con ciertas limitaciones, después obtuvieron 
una exención absoluta sin hacer mención de la 
primera ni de sus limitaciones, todo lo cual ce- 
día en un perjuicio del obispo mayor que el que 
podía entenderse de la sencilla petición poste- 
rior, y por tanto con razón se la juzga subrep- 
ticia; esto quedará más explicado con el punto 
siguiente. 


11. Un cAso MUY PROPIO: EL DEL BENEFI- 
CIADO.—La última parte de la regla la he aña- 
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licét in di&is iuribus non contineatur A copali audien.dicentis, vr remiffiogem.ve- 


exprefle, neceffaria racione colligitur: 

nam fi Princeps nó fatis intelligat qua- 

litatem, & quantitatem gratiz,quam 

confert, non poteft illam velle ; ergo (i 

ex taciturnitate prioris difpeníationis 

fequatur illa ignorantia, clara eft fur- 

reptio: nam e(t in re valde (ub(lantiali. 

Exempli Declaratur exemplis Primum (it de be- 
de benefi - neficiato, qui obtinuit difpenfationem 
ciato valde non refidendi per quinquennium cum 
proprium. perceptione fru&uü , qui expleto quin- 
quennio,aliam fimilem poftulauit,nulla 

fa&a prioris mentione,tunc enim fecü- 

da difpenlatio furreptitia e(t, vere&è 

„and, dixit Ioan. Andr. quem refert, & fequi- 
tur Felin. fupra n. 2. Quod intelligendü 
puto quando tempus illud eft continuü 
propter ea, quz infra dicam. Poffet au- 
tem ratio cx di&is reddi,quia ibi inter- 
uenit preiudicium tertij, quod non fa. 
tis declaratur, tamen optima ratio ell, 
quia Papa nunquam concipit, fe difpé- 
{are in decennio refidentiz , quià con- 
cipiendo prius vnum quinquennium, & 
pofteà aliud fine recordatione prioris, 
nunquam concipit decennium,quod ve 
riíimiliter noa concef(si(fet, fi iatellexif 
fet. Sic enim qui furatur per minima, 
quando peruenit ad vicimú, in quo gra- 
vis quantitas confummatur, (i illud ad- 
uertat,longé grauius peccat , quam fi 
ignoret; ergo fignum cft, illam circun- 
flantiam multum variare voluntatem, 
Re&è ergo dicimus tunc effe necetffa- 


Joz. 
Felin. 


ni crimina , nifi femel commi(fa, non babeant, 
€ c. Ratio ergo ch, quia fecundum cri» 
men ciuídem rationis prefertim adcó 
graue cómiffum poll remifsionem pri- 
mi magis penam merctur,& difficilius 
remifsibile eft, Ita ergo in prelenti fe- 
cunda dilpenfatio e(t longe difficilior 
in fecundo crimine poft difpenfationé 
in primo crimine, & ideó negue grani- 
tas impedimenti, ned; gratia, que con- 
ceditur,(ufficienter concipitur fine ex- 
preísione prioris difpéfationis, & ideó 
meritó polterior furreptitia iudicatur; 
vt bene notauit Sanci. [uprá n.20.& fu- Sanc. 
mitur ex áuĝoribns, quos citavi. 

Ex his ergo videtur fatis declarata, — yy, 
& probata tota affertio, & regula pofi- Quando de 
ta. Vbicunque autem non intercefferit claratiopri 
aliqua circunftantia ex di&is, feu fimi- oris difpen 
lis connexio inter polteriorem di(pen- fationis nő 
fationem cum priori ,non erit neceffa f, nece[ja- 
rium priorem exprimere, vt polterior pias, 
valida fit. Et hoc modo intelligo Pa- Panor, 


normit.in dido cap.penulc.n.1 5.dicen. 


riam expreísionem prioris difpélatio- ` 


nis, vt Princeps intelligat quod conce- 
dit, & totam relaxationem, quam in le- 

ge facit. 
12. Secundum exemplum effe poteft, (i 
Exempli quis habens votum caftitatis obtineat 
caflitatis di difpélationem ad vnum matrimonium 
[penfande, contrahendum , & mortua vxore, iterü 
petat difpéfationem ad matrimonium 
tacita priori, exitimo enim polterioré 
effe (ubreptitiam,propter rationé pro- 
ximé fa&am , quia non pote(l Pontifex 
concipere quantam relaxationé faciat 
Tertiñ ex. in illo voto.Tertium exemplum fit,fi ali 
emplum de quis femel obtinuit difpenfationem ad 
»xoricidio matrimonium in impedimento vzori- 
: cidij cum machinatione,& pofteà iterü 
fimile crimen committat , & aliam dif- 
penfationem de illo petat, non fa&a mé 
tione prioris. Argumétol. 3.C.dc Epif- 


D 


tem , Quoties conceditur priuilegium fuper fe- 
paratis,vel fuper eifdem , vel quaft fuper execu- 
tione prime gratie , non effe nece[farium , vt de 
prima fiat mentio:nam illa parcicula Vel fa- 
per eifdem , vt non repugnet alijs dictis 
eiufdem au&oris, ita intelligi debet, ve 
per fe loquendo ,non fit ncceffarium, 
prioré difpenfationé exprimere, prop- 
ter folam pluralitatem di(penfationü, 
etiam fi circa idem ver(entur , fed (olü 
in cafibus in iurc exprefsis, vel quando 
aliunde non poteft fatis explicarigra- 
unitas rci, cuius difpenfario poftulátur, 
nifi priorem difpeníationem comme- 
morando. Etita exponit Panormitan. 
Innocentium , & alios ;ita ergo intelli- 
genda erit prior fententia , vt vera fit, 
Ratio autem non eft alia, nifi quz infi- 
nuatur ab codem Panormitan, & quam 
fzpe tetigimus,fcilicet;quod nullum fit 
ius requirens per fe hanc conditionem 
ad valorem fecunda difpéfationis, ctia 
circa eandem rem, neque ell ratio,que 
illam probet, nifi quando concurrune 
aliz circunflantiz explicatz , vt (atis 
oftéfum eft, magis autem declafabitur, 
aliqua excmpla,&quafi corollaria affe- 

rendo, 
Primum fit , quando aliquis propter 
fcropulum , vel dubium prioris difpen- 
fationis 


14. 


Lib. VI. 


dido porque —aunque no se halla expresamen- 
te en las dichas leyes— se deduce por una razón 
insoslayable: que si el príncipe no conoce sufi- 
cientemente la naturaleza y el grado del favor 
que concede, no puede quererlo; luego si del si- 
lenciamiento de la anterior dispensa se sigue ese 
desconocimiento, la subrepción —por tratarse 
de una cosa muy sustancial— es clara. 

Expliquémoslo con ejemplos. Sea el primero 
el del beneficiado que ha obtenido la dispensa 
de residencia para cinco años pero percibiendo 
los frutos, y que cumplidos los cinco años, pide 
otra igual sin hacer mención de la primera: la 
segunda dispensa es subrepticia, como muy bien 
dijo JUAN DE ANDRÉS, a quien cita y sigue FE- 
LINO. Pienso que eso se ha de entender cuando 
el tiempo es seguido, por lo que diré después. 

Podría darse como razón —por lo dicho— 
que en eso media el perjuicio de un tercero y 
que esto no se manifiesta suficientemente. Pero 
la mejor razón es que el Papa nunca piensa que 
dispensa de la residencia para un decenio, pues 
pensando primero en un quinquenio y después 
en otro sin acordarse del primero, nunca piensa 
en un decenio, cosa que —si hubiese caído en 
la cuenta— verisímilmente no hubiese concedi- 
do. Así, quien roba, pequeñas cantidades, cuan- 
do llega a lo último que hace la cantidad grave, 
si cae en la cuenta de ello peca mucho más 
gravemente que si lo desconoce; luego es señal 
de que esa circunstancia hace variar mucho la 
intención. 

Luego muy bien dijimos que entonces es ne- 
cesaria la manifestación de la anterior dispensa 
a fin de que el príncipe comprenda lo que con- 
cede y toda la relajación que hace de la ley. 


12. Caso DE LA DISPENSA DEL VOTO DE 
CASTIDAD. —TERCER EJEMPLO: EL DEL UXORI- 
CIDIO.—Un segundo ejemplo puede ser el de 
uno que, teniendo voto de castidad, obtiene 
dispensa para contraer un matrimonio y, muer- 
ta la mujer, pide de nuevo dispensa para casar- 
se callando la anterior dispensa: juzgo que la 
segunda es subrepticia por la razón que acaba 
de aducirse, a saber, que el Papa no puede ha- 
cerse cargo del grado en que relaja el voto. 

Sea el tercer ejemplo el de uno que, para ca- 
sarse, ha obtenido una vez dispensa del impe- 
dimento de uxoricidio con maquinación y des- 
pués comete de nuevo el mismo crimen y pide 
otra dispensa de él sin hacer mención de la pri- 
mera. Sirva de argumento el CópiGO cuando 
dice que los crímenes no tengan perdón de be- 
nevolencia más que cuando se ban cometido 
una sola vez, etc. Así que la razón. es que un 
segundo crimen de la misma clase —sobre todo 
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un crimen tan grave cometido después de ha- 
berse perdonado el primero— es más merecedor 
de pena y más difícilmente perdonable. 

Pues lo mismo en el caso presente: una se- 
gunda dispensa de un segundo crimen es mu- 
cho más dificultosa después de la dispensa de 
un primer crimen, y por tanto no es posible co- 
nocer suficientemente la gravedad del impedi- 
mento ni la gracia que se concede si no se ma- 
nifiesta la primera dispensa, y por tanto con ra- 
zón se tiene por subrepticia la segunda dispen- 
sa, como observó bien SÁNCHEZ y se deduce 
de los autores que he citado. 


13. CUÁNDO NO ES NECESARIA LA MANIFES- 
TACIÓN DE LA ANTERIOR DISPENSA,—Con esto 
parece que quedan suficientemente explicadas y 
probadas toda la tesis y la regla dada. 

Sin embargo, cuando no haya de por medio 
alguna circunstancia de las dichas o una relación 
así entre la segunda dispensa y la primera, no 
será necesario manifestar la primera para que 
sea válida la segunda. 

Este es el sentido en que entiendo a Tupzs- 
CHIS cuando dice: Cuando se concede um pri- 
vilegio sobre cosas distintas, o sobre unas mis- 
mas, o —digámoslo así— sobre la ejecución de 
un primer [avor, no es necesario bacer mención 
del primero. En efecto, las palabras o sobre unas 
mismas, si no han de ser contrarias a otras fra- 
ses del mismo autor, se han de entender de for- 
ma que de suyo no sea necesario manifestar la 
anterior dispensa sólo porque se trate de varias 
dispensas aunque versen sobre el mismo objeto, 
sino únicamente en los casos que se expresan 
en el derecho, o cuando la mención de la prime- 
ra dispensa es el único camino para que quede 
suficientemente clara la gravedad de la cosa 
cuya dispensa se pide. 

Así interpreta TupEsc HIS a INOCENCIO y a 
otros: luego así se ha de entender la opinión 
anterior para que sea verdadera. Y la razón no 
es otra que la que insinúa el mismo TupEsc H IS 
y que tantas veces hemos tocado: que no existe 
ninguna ley que requiera de suyo esa condición 
para la validez de la segunda dispensa aunque 
verse sobre el mismo objeto, ni existe razón que 
la pruebe más que en los casos en que concu- 
rren las otras circunstancias explicadas, según se 
ha demostrado suficientemente y vamos a expli- 
A más con algunos ejemplos a manera de coro- 
arios. 


14. CUANDO UNO PIDE UNA SEGUNDA DISPEN- 
SA POR DUDA O ESCRÜPULO SOBRE LA PRIMERA, 
NO ES NECESARIO HACER MENCIÓN DE LA PRI- 
MERA.—Sea el primero cuando uno, por escrú- 


(ap.2 2. Q uataciturnitas inualidat difpenfationemo. 74.5 


,, fationis petit aliam de eadem lege, im- 
Cum quis pedimeato , defe&u, aut voto, & illam 
ob dubium obtinet zqualem quoad gratiam , cer- 
vel ferus tiorem verò quoad circunllantias.Exi- 
B prioris Rimo enim (ecundam effe validam,etiá 
cipenfatió G non declaretur , peti propter dubium 
nms perat fe prioris dilpenfationis, negue huius fiac 
esnda non métio,fed abfoluté proponatur gratia, 
eñ prioris (eurelaxatio vinculi,que pollulatur, & 
iientiont- vera, aclegitima caufa difpeníationis. 
scfJariao. Ratio ell,quia contra nullum ius pofiti- 
uum c(l, nec in (e córiner taciturnitate, 
quz veri(imiliter reddat inuoluntariá 
Polteriorem difpenfationem,neque in- 
gerit deceptionem, vel ignorantiam re- 


linquit,quz faciat ad causá.Et hoc mo- B 


do poffet intelligi quod decifio Rotz fu 
pra citata dicit, quando polterior dif- 
penfatio ad vaum,& eundem finem ten- 
dit cum prima,non cffe neceffarium,fa- 
cere illius mentionem, & reddit ratio- 
nem, quia cunc vna difpen(atio fufficit, 
vtijue obtenta cum (ufficienti rei, & 
caufz declaratione , & cognitione. Et 
ideó etiam non eft inconueniens, tunc 
vtramque diípenfationem manere va- 
lidam , quia quando (ecundum priuile- 
gium petitur ad corroborationé primi, 
verumque valet, vt dixit Innoc. in dio 
cap. penult, n. 5. & fequitur Bald. ibi n, 
I3.nam effe&us veriulque fimul fumpti 
non excedit intentionem concedentis. 
Secundum exemplum effe poret de 
!j*  difpeu(atione fecunda petita ad exten- 
fionem, fea ampliationem primz fine 
praiudicio tertij , & explicando cotum 
vinculum diffoluendum cum toto effe- 

Gu defiderato : tunc enim nulla furrep- 

tio committitur , propter idem funda- 
mentum. Vt v.g.fi irregalaris perat dif- 

Dippéfatio peufacionem ad ordines minores reci- 
fuper irre- pieudos , & ea obtenta antequám illa 
gulsritate Vtatur , petat aliam ad omnes ordines, 
quando va candem irregularitaté declarando, non 

les. verd primam difpenlationem aihilomi- 
nus valida erit fecunda,quia neque agit 

contra aliquod ius, aeque aliquid occul- 

tat, quod verifimiliter poffet voluntate 

Pontificis mutare, aut impedire. Quod 

fi ille iam effet vfus priori difpen(atio- 

y 

nc,& poltea poftularer fecundam ad or- 

dines taatum (acros,multó magis vale- 

ret,quía explicádo irregularitatem,ne- 

ceflarió fupponit, iam effe difpen(atum 

ad ordines minores. Similiter fi ifte ir- 


Innoc. 
Bald, 


A Tegularis difpélatus ad omnes ordines 


polleà petat di(pen(íattonem in inter (li 
tijs v.g.nulla facta métione prioris,cre- 
do fecundam elle validam, etiamfi non 
declaret defe&um irregularitatis,quia 
ille iam e(t (ublacus per d ifpenfatione, 
& per fe non refertad inter(litia , nec 
difficiliorem reddit illorum difpenía- 
tionem, & idem eft in fimilibus. 

Simile poar elle in diipenfatione 
voti,v.g.caflicatis,( poft primam dilpé 
fationem datam cid aliquo onere, & pua uds : 
commutatione,pctatur fecunda ad ma- ¿42 
lorem remiísionem obtinendam, nulla ° 
fa&a mentione primz, fed petendo pu- 
ram diípeofatíoné voti caftitatis, vide. 
tur enim ex di&is fequi fecundam dif- 
penfationem fore validam. Aliqui veró 
hoc non admittunt, nifi cum duplici di- 
ftin&ionc.Solet enim ex ftylo curiz có- 
muniter concedi talis difpenfatio cum 
quibn(dá limirationibus ordinarijs , &c 
folitis, Quando ergo prior difpenfatio 
fuit tácà huiufmodi, dicát pollerioré ef 
fe validá,nó ob(táte taciturnitate prio- 
ris , quia cum illa limicatio folear iure 
ordinario poni, & Pótifex in polleriori 
difpenfatione illam preztermittatfignü 


í 6. 
Aliud exé 


C elt,ex voluntate , & non ex aliqua igao- 


rancia eam omittere , cum flyluscuria 
ipfum noa lateat. Si autem prior difpé- 
fatio cum maiori moderatione data cít 
additur altera di(tin&io . Nam fi pofte- 
rior petatur, propofita noua, & maiori 
cauía,dicunt effe validam,non obítante 
predida caciturnitate, quia maior cau 
fa collit omnem fraudem. At veró fi po- 
ftcrior obtineatur ex cadem cauía , & 
tacita priori difpeufatione, dicunt, elle 
nullam propter fraudé Pontifici fa&à. 
Ego veró in hoc przciíé,quód prior ta- 
ceatur, nullam fraudem inuenio, quan- 


D doquidem totum vorú aufcrédum pro- 


ponitur,& Pontifex ignorare nó potell, 
peti puram difpeníationem fiae limita- 
tionibus folitis, & infolitis, & idcó ex 
hoc capitc non video furreptioné , ant 
nullitatem . Aliunde tamen dubito de 
hac difpen(atione,quia non videtur có- 
tinere veritatem in proponendovincu- 
lo, quod per diípenlationem auferen- 
dum eft, quia per priorem difpenfatio- 
nem fublatum fuit votum;ergo iam fal- 
fo petitur dilpeníatio in voto, quod nó 
fubfiftit& quanuis fuerit commutatum 
Rrr Cia 
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` pulo o duda sobre la primera dispensa, pide otra 
dispensa de la misma ley, impedimento, defecto 
o voto, y la obtiene igual en cuanto al favor pero 
más cierta en cuanto a las circunstancias: pien- 
so que la segunda es válida aunque no se mani- 
fieste que se pide por duda sobre la primera y 
aunque no se haga mención de ésta sino que se 
exponga sencillamente la gracia o relajación del 
vínculo que se pide y la causa verdadera y legí- 
tima de la dispensa. 

La razón es que eso no es contrario a ninguna 
ley positiva, ni ese un silencio que con verisimi- 
litud haga involuntaria la segunda dispensa, ni 
produce un engaño o ignorancia que tenga que 
ver con el caso. 

De esta manera podría entenderse lo que dice 
la decisión de la Rota que se ha citado antes, a 
saber, que cuando la segunda dispensa tiende 
al mismo fin que la primera, no es necesario ha- 
cer mención de ésta; y da como razón que en- 
tonces basta una sola dispensa, se entiende si 
se obtiene con suficiente manifestación y cono- 
cimiento de la cosa y de la causa. 

Por eso tampoco hay inconveniente en que 
entonces ambas dispensas sean válidas, porque 
cuando el segundo privilegio se pide para corro- 
borar el primero, ambos son válidos —como 
dijo INOCENCIO, y le sigue BALDO—, porque 
el efecto de ambos juntos no supera la intención 
del que lo concede. 

15. CUÁNDO ES VÁLIDA LA DISPENSA DE UNA 
IRREGULARIDAD. —Un segundo ejemplo puede 
ser el de una segunda dispensa pedida para am- 
pliar la primera sin perjuicio de un tercero y 
manifestando el vínculo completo que se trata 
de deshacer con el efecto completo que se desea: 
entonces no se comete ninguna subrepción, 
y esto por el mismo argumento. 

Por ejemplo, si un irregular pide dispensa 
para ordenarse de menores y, una vez obtenida 
y antes de hacer uso de ella, pide otra para to- 
das las órdenes manifestando la misma irregu- 
laridad pero no la primera dispensa, a pesar de 
esto la segunda será válida, puesto que ni obra 
en contra de ninguna ley ni oculta nada que 
con verisimilitud pudiera cambiar o impedir la 
voluntad del Papa. 

Y si ese tal hubiese hecho ya uso de la pri- 
mera dispensa y después pidiese la segunda sólo 
para las órdenes mayores, con mucha mayor ra- 
zón sería válida, pues al manifestar la irregula- 
ridad, necesariamente da por supuesto que se le 
dispensó para las órdenes menores. 

Asimismo si ese irregular a quien se dispensó 


para todas las órdenes pide después dispensa 
v. g. de los intersticios sin hacer mención de la 
primera, creo que la segunda es válida aunque 
no manifieste el defecto de la irregularidad, por- 
que este defecto quedó suprimido por la dis- 
pensa y de suyo no tiene que ver con los inters- 
ticios ni hace más difícil su dispensa. Y así en 
Otros casos semejantes. 


16. (OTRO EJEMPLO: EL DEL VOTO DE CAS- 
TIDAD.—Lo mismo parece suceder con la dis- 
pensa v. g. del voto de castidad si, después de 
la primera dispensa concedida con alguna carga 
o conmutación, se pide la segunda — para ob- 
tener una relajación mayor— sin hacer men- 
ción de la primera, sino pidiendo simplemente 
dispensa del voto de castidad: de lo dicho pa- 
rece seguirse que la segunda dispensa será vá- 
lida. 

Algunos sin embargo sólo admiten esto ha- 
ciendo una doble distinción, pues —según el 
estilo de la curia— generalmente esa dispensa 
suele concederse con ciertas limitaciones ordi- 
narías y acostumbradas. 

Pues bien, cuando la primera dispensa fue 
sólo así, dicen que la segunda es válida aunque 
se haya silenciado la primera, ya que, solién- 
dose poner aquella limitación según el derecho 
ordinario y haciendo caso omiso de ella el Papa 
en la segunda dispensa, es señal de que no la 
omite porque la desconozca, conociendo como 
conoce él el estilo de la curia. 


Pero si la primera dispensa se dio limitán- 
dola todavía más, hacen una segunda distinción: 
si la segunda se pide aduciendo una causa nue- 
va y más importante, dicen que es válida a pe- 
sar del dicho silencio, porque esa causa más 
importante excluye todo fraude; en cambio, si 
la segunda se obtiene aduciendo la misma causa 
y silenciando la primera dispensa, dicen que es 
nula por el fraude cometido con el Papa. 

Yo por mi parte no veo ningún fraude preci- 
samente en callar la primera dispensa, dado que 
se expone todo el voto que se trata de quitar y 
el Papa no puede desconocer que lo que se pide 
es una simple dispensa sin ninguna de las limi- 
taciones ordinarias ni extraordinarias, y por tan- 
to no veo que por este capítulo la dispensa sea 
subrepticia ni nula. Sin embargo, dudo de esta 
dispensa por otro capítulo, a saber, que no 
parece verdadera la exposición que se hace del 
vínculo que se trata de suprimir por la dispen- 
sa: en efecto, por la primera dispensa el voto 
quedó suprimido; luego falsamente se pide ya 
la dispensa de un voto que no existe; y aunque 


` 


in alia onera, ii illa obligatio non per- A 
tinet ad votum caftitatis, fed ad aliud 
votum diltinótam quoad materiam. 
17. Dico ergo in multis cafibus etiam ex 
In quibus hoc titulo di(pen(ationem illam elle va 
cafibus dif: lidam . Primo quando prima difpenía- 
penjatio vo “io fimpliciter non abítulit votum, fed 
ti commu- tantum ad determinatum vium, vt ad 
tati valida primum matrimonium , vel ad petendü 
fits debitum durante matrimonio. Ná tunc 
vera et narratio cum votum maneat. 
Secundò fi prima difpenfatio non fuit 
acceptata, licet data effet ad tollen- 
dum fimpliciter votum cum commu- 
tatione, quia non habuit effetum prop- 
ter non acceptationem,feu renüciatio- 
nem.Et idem erit,quoties per ignoran- 
tiam , vel alia via impeditur effe&us 
prioris di(pen(ationis, & à fortiori fi 
.. prior fuit inualida , quia non preflat im- 
Pedimentum,qued de iure non fortitur effectum, 
vt dicitur de Regul.iut.in 6. cap.52, At 
veró fi prior difpeníatio fuit accepta- 
ta, & fimpliciter abftulit votum, quan- 
uis reliquerit obligationem ad ieiunia, - 
velalia pia opera, válde probabile vi- 
detur, non pofle peti fecundam difpen- 
fationem de voto caflitatis vt nondum 
difpenfato.Primó propter rationem fa- 
&am. Nam licet refpondceri po(sit, peti 
difpenfacionem de voto emiflo, & ita 
effe veram narrationem, nihilominus 
moraliter intelligitur peti de voto per- 
manente. Secundó, quia alids non pro- 
ponitur fpecificé vinculum auferendús 
fcilicet , obligationem ad talia opera 
piá,que licéc remote duxerit originem 
à voto callitatis, & fortaffe fit minor, 
nihilominus eft diuerfa, & ideó nèceffe 
e(t (pecificé cognofci , vt per difpenfa- 
tionem auferatur. Tertió,quia in fecun- 
da difpenfatione, neceffarium erit pro- 
ponere caulam proportionatam obli- 
gationi, & materiz (ubltitutz loco voti 
ca(litaris. Neque enim fufficiet propo- 
nere maiorem caufam , que difficilio» 
rem, vel periculofiorem reddat obliga- 
gionem caftitatis, quia iam tunc hzc 
caula e(t impertinens; ergo fignum eft, 
fecundam difpenfationem debere ca- 
dere [pecificé in aliam obligationem, 
quz fatis explicari non poteft, nifi fa&a 
mentione priofis difpeníationis, &ideó 
inillo ca(u probabilius cenfco effe nc- 
cellariamo 7 
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Vltimum exemplum effe poteft, quo- 
ties dug difpenfationes verfantur cir- 
ca candem legem quafi fecundum di- 
uerías partes, quarum vna non vnitur 
alteri, nec cedit in preiudicium tertij. 
Tunc enim valida erit po(lerior difpen- 
fatio (ine mentione prime, quia nullam 
habet fpeciem furreptionis iuxta do- 
&rinam datam. Exempla effe poffunt, 
primo in difpenfationibus circa iein- 
nia: nam fi quis difpenfationem ob:i- 
nuit ad comedendum cibos prohibitos 


Exempli 
de ieiunio 
quadrage - 


in vna quadrage fima:vt fimilem inalia "e. 


validé obtineat , non oportet facere 
mentionem prioris, quia licet verfen- 
tur circa eandem legem , materiz non 
vniugtur inter fe, neque vna aggrauat 
aliam , & vnaqueque pote(t habere (uá 
propriam caufam . Secundó idem eft in 
difpen(ationibus circa preceptam la- 
borandi in dic fefto , vel non recitandi, 
& fimilibus. Imó etiam in exemplo fu- 
pra pofito de difpenfatione refidendi 
pro aliquo tempore: nam fi diuerfis té. 
poribus , & non continuis occurrat ne- 
ceísitas fimilis difpéfationis,non opor- 
tebit femper in pofleriori facere men- 
tionem prioris, quia hoc & prater ho- 
minum confuetudinem effe videtur , & 
eft magnum grauamen , quod fine iure, 
aut euidenti ratione imponendum non 
cft. Ibi autem ceffat ratio fupra faaa, 
quia ibi vnum tempus non coniungitur 
alteri, negue fit quafi continuatio fur- 
reptitia eiufdem difpenfationis,(ed sút 
omnino diuerfz , quarum vna non fic 
grauior,aut difficilior ratione alterius; 
ergo vtraque efl valida licet in neutra 
fiat alterius mentio. 

Denique idem cfl in lege v. g. prohi- 
bente matrimonium inter confangui- 
neos:nam licet quis obtineat vnam dif- 


D pen(ationem cum vna cognata, & illa 


mortua, fecundam petat pro alia in eo- 
dem, vel diuerfo gradu coniunáa, vali- 
da erit fecunda, licet obtineatur fine 
mentione primz, quia funt de rebus 
diftin&is, & vna non habet connexione 
cum alia negue aggrauat illam, aut dif- 
ficiliorem reddit , & vnaqueque poteft 
habere propriam caufam fufficientem, 
non obítante alia ; & independenter ab 
illa. Vnde [equi videtur, idem efe di- 
cendum , etiam fi talis perfona non fue- 
rit vía priori difpentatione quacum; 
cx 


19. 


Lib. VI. 


se lo hubiese conmutado por otras cargas, ya esa 
obligación no es del voto de castidad sino de 
otro voto de una materia distinta, 


17. CASOS EN QUE ES VÁLIDA LA DISPENSA 
DE UN VOTO CONMUTADO.—Digo, pues, que en 
muchos casos, también por este título es válida 
esa dispensa. 


En primer lugar, cuando la primera dispensa 
no suprimió el voto de una manera absoluta 
sino sólo para un determinado uso, por ejem- 
plo, para un primer matrimonio o para pedir 
el acto matrimonial mientras dure el matrimo- 
nio; entonces —subsistiendo como subsiste el 
voto— la exposición es verdadera. 


En segundo lugar, si la primera dispensa 
—aun concedida para quitar el voto de una ma- 
nera absoluta y con conmutación— no fue acep- 
tada, ya que no tuvo efecto por la falta 
de aceptación o por la renuncia a ella. Lo mismo 
sucederá siempre que, por desconocimiento o 
por otra razón, se impida el efecto de la primera 
dispensa, y con más razón si la primera fue 
inválida, pues —como se dice en el LIBRO 6.— 
no crea un impedimento lo que jurídicamente 
no logra su efecto. 


En cambio, si la primera dispensa fue acep- 
tada y sencillamente suprimió el voto aunque 
dejando la obligación de ayunar o de otras obras 
piadosas, parece muy probable que no puede 
pedirse la dispensa del voto de castidad como 
si no estuviera ya dispensado. 


Primeramente, por la razón aducida. 


Lo segundo, porque —aparte de eso— no se 
manifiesta en forma específica el vínculo que 
se trata de quitar, a saber, la obligación a esas 
obras piadosas, obligación que aunque remota- 
mente tiene su origen en el voto de castidad 
y tal vez sea menor, sin embargo es distinta y 
por tanto es preciso que sea conocida específi- 
camente para que la dispensa la quite. 

Lo tercero, porque en la segunda dispensa 
será necesario presentar una causa proporcional 
a la obligación y a la materia que ha sustituido 
al voto de castidad: en efecto, no bastará pre- 
sentar una causa mayor que haga más difícil o 
más peligrosa la obligación de la castidad, por- 
que entonces ya esa causa es inoportuna; luego 
es señal de que la segunda dispensa debe tener 
por objeto específico la otra obligación, la cual 
no puede quedar bastante patente si no es ha- 
ciendo mención de la primera dispensa, y por 
eso juzgo con más probabilidad que esa mención 
es necesaria. 
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18. EJEMPLO DEL AYUNO CUARESMAL.—Un 
último caso puede ser el de cuando las dos dis- 
pensas versan sobre una misma ley refiriéndo- 
se —como quien dice— a distintas partes de 
ella de las cuales una no va unida a la otra ni 
cede en perjuicio de un tercero: entonces la se- 
gunda dispensa será válida aunque no se haga 
mención de la primera, ya que —según la doc- 
trina que se ha dado— no presenta ninguna 
apariencia de ser subrepticia. 

Ejemplos de ello hay —en primer lugar— 
en las dispensas de ayunos: si uno obtuvo dis- 
pensa para comer manjares prohibidos en una 
cuaresma, para obtener válidamente una dispen- 
sa igual en otra cuaresma no es preciso hacer 
mención de la primera, pues aunque versen so- 
bre una misma ley, sus materias no están unidas 
entre sí, ni la una agrava a la otra, y cada una 
pueden tener su causa propia. 

Lo mismo sucede —en segundo lugar— con 
las dispensas relativas al precepto del trabajo 
en los días festivos o al rezo, y con otras pa- 
recidas, e incluso también con el caso que se 
ha puesto antes de la dispensa temporal de re- 
sidencia: si la necesidad de esa dispensa ocurre 
en tiempos distintos y no seguidos, no siempre 
será necesario en la segunda hacer mención de 
la primera, pues esto parece ser contrario a la 
costumbre humana y constituye un duro grava- 
men que no se ha de imponer si una ley o una 
razón evidente no fuerza a ello; ahora bien, en 
ese caso no se da la razón que se ha aducido 
antes, ya que uno de los tiempos no va unido 
al otro ni se hace como una prolongación subrep- 
ticia de la misma dispensa sino que son dos 
dispensas completamente distintas de las cuales 
la una no resulta más gravosa o más difícil por 
razón de la otra; luego ambas son válidas aun- 
que en ninguna de ellas se haga mención de la 
otra. 


19. Por último, lo mismo sucede v. g. con 
la ley que prohibe el matrimonio entre consan- 
guíneos: aunque uno obtenga una dispensa para 
casarse con una consanguínea y, muerta ésta, 
la pida para casarse con otra consanguínea del 
mismo o diverso grado, la segunda dispensa será 
válida aunque se obtenga sin hacer mención de 
la primera, porque son dos cosas distintas y la 
una no tiene que ver con la otra ni la agrava 
ni la hace más difícil, y cada una de ellas puede 
tener su causa suficiente a pesar de la otra e 
independientemente de ella. 


De esto parece seguirse que lo mismo se ha 
de decir aunque tal persona — por cualquier 


Sanc. 


AQ. 


2l 
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ex caufa, &petat fecundá,non fa&a më- 4 rifsimum cenfeo,fine (cientia,& confen 


tione prioris.Nam ezdemrationes pro 
cedüt,vt hzc polterior fit valida. Et ita 
fatetur Sanc.di&a difp.29.0.13.Sed ob- 
flare videtar,quia fequitur , talem per- 
Íonam habere fimul duas di(péfationes 
validas,per quas poísit eligere, & duce- 
re,quam maluerit cx illis duabus cogaa 
tis, quia prima dilpen(atio valida tuit 
& non poteft elidi,vel irritari per fecun 
dam.Conlequens autem videtur abíur- 
duni quia celt przter fcientiam, &con(e- 
quenter prater intentionem conceden- 
tis;ergo talis facultas, & diípenfatio nó 
poteft effe valida. 

Refponderi poteft negando fequelá, 
quia qui petit fecundam , eo ipfo P'enun- 
ciat primz,ideod; obtenta fecunda eua 
nefcit prima. Etita fenfit idem author 
fupra n.19.Sed nO caret difficultate ref- 
ponfio,primó quia etiáfi demus,ex par- 
tc petentis fecundam difpeníationem, 
renunciari prime :nihilominus Papa nó 
poteit illam renuntiationem acceptare 
cum illius cognitionem nó recipiat. At 
renutiatio non acceptata non habet fuü 
effc&um, ergo ex hoc capite non euanef 
cit prima diípeníatio.Dcinde aut agim’ 
de renuntiatione prz(umpta , aut vera, 
prior non fufficit , vt in conícientia ha- 
beat effc&um,vt conftat; pofterior auté 
non femper inuenitur , potet enim quis 
petere fecundam difpenfationem , non 
intendens renunciare primz; ergo tunc 
non eht cur excludatur per fecúdam; er- 
go ambz fimul manebunt. Nam licet nó 
pofsint fimul mandári executioni, fatis 
eft, quód in vfu earum polsit effe optio, 
vt pofsint effe fimul.Item fatis e(t, quod 
fucceísiue pofsit veraque habere (uum 
víum, Imóhinc fieri videtur, nec præ- 
fumptam renunciationem ibi interue- 
nire; ficut habens difpenfationem ad 
contrahendum cum confanguinea,licàt 
ducat extraneam ; non cenfetur renun- 
ciare difpenfationi, quia poteft poft vi- 
duitatem illa vri;ergo fimiliter in præ- 
fenti. 

Propter quod probabilius cenfeo, ia 
illo cafu polteriorem difpenfationem 
effe (arreptitiam,& neceffarium effe ex- 


lel 


D 


primere priorem difpenfationem,vtvel . 


Pontifex eius renüciationem accepter, 
velillam irritet , vel vtranjue fimul va- 
bidam cfe concedat. Alioqui enim ve: 


fu Pontificis non poflc illas duas difpé- 
fationes validas fimul permanere ,quia 
eft indulgentia quedam nimis extraor- 
dinaria, & parum rationi confentanea, 
& longe verifimilius e(t, non fuiffe Pô- 
tificem eam concefforum,fi proponere- 
tur. Deinde clarum etiam cen(co,vnam 
illarum difpenfacionum non expellere 
aliam qualiper repugnatiam formalem: 
quia illam re vera non habét, vt probar 
ratio fada; imó poflet Pontifex vtrand; 
fimul cócedere fivellet. Tertio exiftimo 
primam non excludi per renuntiatio- 
né fine animo tenunciandi, quia eff re- 
pugnantia, & tamen ctiam tonc non e- 
runt ambz fimul valide; ergo oportet, 
vt fecunda fit nullá.Przterca etiamfi ad 
fit animus renunciandi , cenfeo non ha- 
bere effc&um ex defe&u acceptationis, 
nec enim dici potefl, Pontificem,conce- 
dendo lecundam,acceprare renütiatio- 
nem primz , quia ab illo non petitur fe- 
cunda, vt fecunda , cum non habeat no- 
ticiam,vel memoriam primg;ergo talis 
petitio difpenfationis abíoluté non e(t 
fignü externum alicuius renúciationis; 
ergo nec conceísio Papz poteft habere 
vim acceptationís; ergo vt duz illa dif- 
penfationes imul non mancant,neceffa 
rium omnino e(t,pofteriorem effe inua- 
lidam, non enim inuenitur modus , quo 
excludatur primaque femel valida fuit, 
& aliunde noo fuit extinda. Ratio auté 
furreptionis eft clara expriacipijs d no- 
bis pofitis, quia tunc fecunda difpenfa- 
tio coniungitur primz,3 ex vtraque fi- 
mul refuleat vna gratia exorbitans, quee 
non cadit fub intentionem Pontificis, 82 
ideó ad valorem fecundz neceffarium 
efl exprimere priorem,quo illud incom 
modum vitetur. Et ideò non ell fimile, 
quando prior difpeníatio fuum v(um ha 
buit per quem extin&a e(l,nam tunc nó 
coniunguntur diípen(ationes, fed que li 
bet eft vnica pro fuo tempore .Eflet au- 
tem fimile, fi abígue vfu prior difpenfa- 
tio fuiffet extín&a per mortem alterius 
partis, vel aliud impedimentum perpe- 
tuum nam tunc ex defectu obie&i eua- 
neíceret prima diípenfatio,; & ideo elf 
impertinens eius memoria, atque ita 
formaliter procedit doGrina dara, quz 
ad fimiles cafus cum proportione appli 
canda efl, 
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causa— no haya hecho uso de la primera dis- 
pensa y pida la segunda sin hacer mención de 
la primera, pues las mismas razones valen para 
que la segunda sea válida. Así lo reconoce SÁN- 
CHEZ. 

Pero a esto parece oponerse el que de ahí se 
sigue que tal persona tiene a la vez dos dispen- 
sas válidas por las cuales puede elegir y casarse 
con la que prefiera de las dos consanguíneas, 
pues la primera dispensa fue válida y no puede 
quedar destruida o anulada por la segunda; aho- 
ra bien, esta consecuencia parece absurda, por- 
que escapa al conocimiento del que concede la 
dispensa y por tanto es contraria a su inten- 
ción; luego esa facultad y dispensa no puede ser 
válida. 

20. Puede responderse negando la deduc- 
ción lógica, pues quien pide la segunda, por ello 
mismo renuncia a la primera, y por tanto, ob- 
tenida la segunda, desaparece la primera. Así 
pensó el mismo autor citado. 

Pero esta respuesta no carece de dificultad. 
Lo primero, porque aunque pasemos por que el 
que pide la segunda dispensa renuncie a la pri- 
mera, pero el Papa no puede aceptar esa renun- 
cia por no recibir información de ella; ahora 
bien, una renuncia que no se acepta no consigue 
su efecto; luego por este capítulo no desapare- 
ce la primera dispensa. 

- Y lo segundo, porque una de dos, o se trata 
de una renuncia presunta o de una renuncia 
verdadera: la primera no basta para que consiga 
su efecto en conciencia, como es claro; y la se- 
gunda no siempre tiene lugar, pues puede uno 
pedir la segunda dispensa sin intención de re- 
nunciar a la primera; luego entonces no tiene 
por qué quedar excluida por la segunda; luego 
subsistirán ambas a la vez. 

En efecto, aunque no puedan ejecutarse las 
dos a la vez, para que puedan subsistir a la vez 
basta que pueda haber opción a hacer uso de 
ellas. Asimismo basta que se pueda hacer uso 
de ellas sucesivamente. Más aún, de esto parece 
deducirse que tampoco cabe en esto la renun- 
cia presunta, de la misma manera que si uno, 
teniendo dispensa para contraer matrimonio con 
una consanguínea, se casa con una extraña, no 
se juzga que renuncie a la dispensa, pues puede 
enviudar y hacer uso de ella; pues lo mismo 
en nuestro caso. 

21. Por eso, tengo por más probable que 
en ese caso la segunda dispensa es subrepticia, 
y que es necesario manifestar la anterior dispen- 
sa a fin de que el Papa, o acepte su renuncia, o 
A anule, o conceda que ambas sean válidas a 
a vez. 
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En efecto, por otro capítulo juzgo verdaderí- 
simo que sin el conocimiento y consentimiento 
del Papa, esas dos dispensas no pueden seguir 
siendo válidas a la vez, pues ese es un favor ' 
demasiado extraordinario y poco conforme a la 
razón, y es mucho más verisímil que el Papa, si 
se le expusiera el caso, no lo concedería. 

En segundo lugar, juzgo también claro que 
la una de esas dispensas no excluye a la otra 
—digámoslo así — por incompatibilidad formal, 
pues esa incompatibilidad no existe, según prue- 
ba la razón aducida; más aún, el Papa —si qui- 
siera— podría conceder ambas a la vez. 

En tercer lugar, pienso que la primera no 
queda excluida por la renuncia si no hay inten- 
ción de renunciar, pues esto es contradictorio; 
y sin embargo, aun entonces no serán válidas 
las dos a la vez: luego es preciso que la segunda 
sea nula. 

Además, aunque haya intención de renunciar, 
juzgo que esa intención no consigue su efecto 
por faltar la aceptación: en efecto, no puede 
decirse que el Papa, concediendo la segunda, 
acepte la renuncia de la primera, porque no se 
le pide la segunda como segunda al no tener 
él información o recuerdo de la primera; luego 
esa petición de dispensa no es sencillamente se- 
ñal externa de renuncia; luego tampoco la con- 
cesión del Papa puede tener sentido de acepta- 
ción; luego para que las dos dispensas no 
subsistan a la vez, es absolutamente necesario 
que la segunda sea inválida, ya que no existe 
manera de que quede excluida la primera, la cual 
fue válida una vez y no ha desaparecido por 
otro capítulo. 

La razón de que la segunda sea subrepticia es 
clara por los principios que hemos asentado: en 
ese caso la segunda dispensa se une a la prime- 
ra y de ambas juntas resulta un único favor ex- 
traordinario que no entra en la intención del 
Papa, y por tanto, para la validez de la segun- 
da, es necesario manifestar la primera a fin de 
evitar aquel inconveniente. 


Por eso el caso no es el mismo cuando la pri- 
mera dispensa fue ejecutada y con esto se aca- 
bó: entonces no se unen las dispensas sino que 
cada una de ellas es la única en su tiempo. Sí 
lo sería si la primera dispensa —sin llegar a 
ejecutarse— se extinguiera por la muerte de la 
otra parte o por otro impedimento perpetuo: 
entonces la primera dispensa desaparecería por 
falta de objeto y así no habría por qué mani- 
festarla. 

De esta manera la doctrina que se ha dado 
es formalmente válida y es aplicable a otros 
casos semejantes. 


Sanc, 


Nauar. 
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CAPV T XXIIII. 


An difpenlatio in vno vinculo , tacitis alijs ob- 
tentafurveptitia , ds nulla (it. 


ÆC quzflio traGtatur optime 
circa impedimenta matrimonij 
à Patre Thoma Sanc. in di&o li- 
bro o&auo difputatione 2 3. habet an- 
tem locum cum proportione in aljs dif- 
peníationibus , & legibus , & ideo bre- 
uiter expedienda e(t.Duz ergo funt opi- 
niones , prima fimpliciter affirmat;ta- 


lem difpenfationem elle validam quan- - 
B anveró valeat ad vnum impedimentum 


tum ad effe&um,ad quem impetratur,vt 
fi quis habens duas irregularitates ad 
ordines,petat dilpenfationem vnius v.g. 
illegitimitatis , tacita bigamia,cOcetla 
dilpenfatiore tolletur impedimentum 
illegitimitat: s, manebit tamen alíud,ra- 
tione cuius non fufficict illa difpélario, 
niñ addatur alia de altera irregularita- 
te,&fimile exemplum facile poteft poni 


in matrimonio. Ita tenet Nanar.conf.6. 


de Refcript. & coní.7. & 8.de Confang. 
& affinit. € (zpe aliàs in fuis confilijs, 
quem fequuti funt multi moderni, quos 
fupra refert Sanc.a.r. Ex antiquis veró 
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A probabiliorem Sanc. fuprá numer.».ci- Sanc. 


tatis multis authoribus loquentibus» 
circa impedimenta matrimonij. Fre- 
quenter enim dicunt DoGores non va- 
lere difpenfationem in vno impedimen 


to,tacito alio, vt patet ex Panormitan, Panorm, 


in capit. Non debet,de Confanguinit.& af 


finit. numer, 12. quem mukti Summiltz Gabr, 
imitantur,& fuplement,Gabriel.in 4. d. Couar. 


41.artíicul. 3. dub.7. & in fimili Couar.in 
4.2.part.capitul.6.5.4.0umer.1 1.Poflent 
autem hi authores exponi , vt intelligat 
non valere,'ideít, non fufficere , feu noa 
valere ad matrimonium contrahendü, 


tollendum non definire. Sed ell diffici- 
lis , & dura expofitio , quia non dicunt, 
non valere matrimonium fed non vale- 
re di(penfationem , & Couar.dicit , «ffe 
irritam.Denidue multi alij authores in 
proprijs terminis dicunt, talem difpen- 
fationem effe furreptitiam. Fundamen- 
tum huius fententiz reducitur*ad prin- 
cipium pofitum, vt difpenfatio legitime 
obtineatur neceffarium effe proponi 
Pontifici totum vinculum difloluendum 
fecundum totam grauitate, que intrin- 
fecé poteft difpenfationem difficilioré 


103, 4nd, lolum refert loan. Andr. in arbore affi- C reddere, vnum autem impedimentum 


2 


nitatis $.2.n.5.n tom.9.trad.n.s.dicen- 
tem,qui habet fimul impedimentum af- 
finitatis, & publice honeltatis , i petat 
diípentationem primi , tacito fecundo, 
illud tolli,ifto manente. Fundamentum 
e(l, quia potefltolli vnum impedimentü 
fine alió;ficut & potefl effe; ergo ex hac 
parte non repugnat,talem difpenfatio- 
ne cffe validam ,& habere fuü effeGum. 
Nec ratione furreptionis,quia nulla eft 
lex,quz precipiac expreísionem pluriü 
defeGtuum, vt tollatur vnum. Nec ex 
natura rei efl neceflarium,quia vt Prin- 
ceps habeat iuflam, & efficacem volun- 
tatem tollendi aliquem defe&um , vel 
vinculum, fatis e(l, vt illud perfcáé nar- 
retur cum caufa fufficiente ad difpen- 
fationem,hoc autem totum fufficienter 
narrari pote, explicando vnum impe- 
dimentum fiae alijs.Et addit Nauar. ita 
obleruari ex (lylo curia. 

Secunda (ententia vniuerfaliter affit 
mat,effe irritam, & furreptitiam difpé- 
fationem vnius impedimenti,quádo oc- 
cultantur alia, quz erant coniun&a cü 
illo, Hanc opinionem cenfet effc longe 


cenfetur moraliter habere maioré gra- 
uitatem in illo genere , quando eft con- 
iun&um alijs , quam folitarié famptum 
ergo. Minor probari folet primo ex ca; 
Ex tuarum , de Authoritat. & vfu pallij, 
quod allegat Panormitan. fed iudicio 
meo,nihil,vel parum probat. Item cita- 
tur capit.Pafloralis,de Priuileg. quod ni- 
hil etiam iuvat nec plus valet capite, 
Pofiulafti, de Refcription. quod Couarr. 
allegat, nam regula ibi conftituta in be- 
neficijs, non habet locum in difpenía- 


D tionibus , vt fupra notatum eft cum Pa- 


normitan. in capite Penultim. de Præl- 
criptione. Denidue allegatur capit. x. 
de Treg. & pace, quoniam ibi dicitur, 
funiculus triplex difficile rumpitur.. Retpon- 
deriautem poteft, jn preíenti etiam cu- 
mulum impedimétorum difficilius tol- 
li,quia vel requirit vnam difpenfatione 
difficiliorem,vel cumulum difpenfatio- 
nü.Ratione igitur probatur illa Minor, 


: quia impediméta fimul iü&a fine dubio 


reddüt perfoná minus digna difpenfa- 
tione,ctiam in fingulis , vnde etia fimnl 
propofita magis anertár anima m Prin- 

mE cipis 


Couar. 


TPanorm, 
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CAPITULO XXIV 


¿ES SUBREPTICIA Y NULA LA DISPENSA DE UN 
VÍNCULO QUE SE HAYA OBTENIDO CALLANDO 
OTROS VÍNCULOS? 


1. Este problema lo trata muy bien el Pa- 
dre Tomás SÁNCHEZ a propósito de los impe- 
dimentos matrimoniales, pero tiene lugar tam- 
bién en otras dispensas y leyes, y por eso vamos 
a tratarlo brevemente. 

Existen dos opiniones. La primera afirma sen- 
cillamente que tal dispensa es válida en cuanto 
al efecto para el que se consigue. Por ejemplo, 
si uno, teniendo dos irregularidades para las 
órdenes, pide dispensa de una de ellas, v. g. de 
ilegitimidad, callando la otra de bigamia, si se 
concede la dispensa desaparecerá el impedimen- 
to de ilegitimidad, aunque quedará el otro, y 
por eso no bastará esa dispensa si no se añade 
otra de la otra irregularidad. Un ejemplo pare- 
cido puede ponerse fácilmente en materia de 
matrimonio. 

Esto sostiene AZPILCUETA, al cual han segui- 
do muchos modernos que cita SÁNCHEZ. De 
los antiguos sólo cita a JUAN DE ANDRÉS, el cual 


dice que si uno tiene a la vez impedimento de ` 


afinidad y de pública honestidad, si pide dis- 
pensa del primero callando el segundo, aquél 
desaparece pero éste queda. 

El argumento es que puede quitarse un im- 
pedimento sin el otro lo mismo que puede exis- 
tir el uno sin el otro; luego por esta parte 
no hay dificultad en que tal dispensa sea válida 
y tenga su efecto. 

Tampoco la hay por razón de la subrepción, 
porque ninguna ley existe que, para quitar un 
defecto, mande manifestar los otros. 

Y tampoco es esto necesario naturalmente, 
porque para que el príncipe tenga voluntad jus- 
ta y eficaz de quitar un defecto o vínculo, basta 
que se exponga perfectamente ese defecto y la 
causa para dispensar de él; ahora bien, todo 
esto puede exponerse suficientemente presen- 
tando un solo impedimento sin los otros. 

Añade AzPILCUETA que esto es lo que se ob- 
serva por el estilo de la curia, 


2. La segunda opinión afirma en general que 
la dispensa de un impedimento es inválida y 


subrepticia cuando se ocultan otros que lo acom- 
pañaban. 


Que esta opinión es más probable con mu- 
cho, lo juzga SÁNC H £z, el cual cita muchos au- 
tores cuando hablan de los impedimentos ma- 
trimoniales. En efecto, dicen frecuentemente los 
doctores que no es válida la dispensa de un 
impedimento si se calla otro, como se ve por 
TUDESCH IS, al cual imitan muchos sumistas y 
el suplemento de GABRIEL y— en una materia 
semejante— COVARRUBIAS. Pero a estos autores 
se les puede interpretar en el sentido de que 
no baste o no sea válida para contraer matri- 
monio, mas sin que ellos determinen si es válida 
para quitar un impedimento: esta interpretación 
resulta difícil y dura puesto que no dicen que 
no es válido el matrimonio sino que no es váli- 
da la dispensa, y COVARRUBIAS dice que es 
nula. Finalmente, muchos otros autores dicen 
en términos propios que tal dispensa es subrep- 
ticia. 

El argumento de esta opinión se reduce al 
principio que se ha establecido antes, a saber, 
que para obtener legítimamente una dispensa, es 
necesario presentar al Papa todo el vínculo que 
se trata de desatar con toda la gravedad que in- 
trínsecamente puede hacer más difícil la dispen- 
sa; ahora bien, un impedimento tiene en la apre- 
ciación moral una gravedad mayor en su género 
cuando va unido a otros que cuando va solo. 


Esta menor suele probarse —en primer lu- 
gar— por el cap. Ex tuarum, que cita TUDES- 
CHIS; pero a mi juicio no prueba o prueba 
poco. También se cita el cap. Pastoralis, que 
pesa también poco; ni tiene más fuerza que el 
cap. Postulasti, que aduce COVARRUBIAS, pues 
la regla que allí se establece sobre los beneficios 
no es aplicable a las dispensas, segán notamos 
antes con TupEsc H 1s. Finalmente, se aduce el 
cap. 1 de Treg. et pace, en que se dice que 
Cordón triple es difícil de romper, pexo puede 
responderse que también en nuestto caso es 
más difícil de quitar un montón de impedimen- 
tos por requerir o una dispensa más difícil o un 
montón de dispensas. 

Así pues, se prueba la menor con la siguien- 
te razón: Los impedimentos, en su conjunto, 
hacen sin duda a la persona menos digna de la 
dispensa de cada uno de ellos, y por eso, pre- 
sentados a la vez, apartan también más el áni- 
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Nauar. 


Sanc. 
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tentafurveptitia , ds nulla (it. 


ÆC quzflio traGtatur optime 
circa impedimenta matrimonij 
à Patre Thoma Sanc. in di&o li- 
bro o&auo difputatione 2 3. habet an- 
tem locum cum proportione in aljs dif- 
peníationibus , & legibus , & ideo bre- 
uiter expedienda e(t.Duz ergo funt opi- 
niones , prima fimpliciter affirmat;ta- 


lem difpenfationem elle validam quan- - 
B anveró valeat ad vnum impedimentum 


tum ad effe&um,ad quem impetratur,vt 
fi quis habens duas irregularitates ad 
ordines,petat dilpenfationem vnius v.g. 
illegitimitatis , tacita bigamia,cOcetla 
dilpenfatiore tolletur impedimentum 
illegitimitat: s, manebit tamen alíud,ra- 
tione cuius non fufficict illa difpélario, 
niñ addatur alia de altera irregularita- 
te,&fimile exemplum facile poteft poni 


in matrimonio. Ita tenet Nanar.conf.6. 


de Refcript. & coní.7. & 8.de Confang. 
& affinit. € (zpe aliàs in fuis confilijs, 
quem fequuti funt multi moderni, quos 
fupra refert Sanc.a.r. Ex antiquis veró 
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tatis multis authoribus loquentibus» 
circa impedimenta matrimonij. Fre- 
quenter enim dicunt DoGores non va- 
lere difpenfationem in vno impedimen 


to,tacito alio, vt patet ex Panormitan, Panorm, 


in capit. Non debet,de Confanguinit.& af 


finit. numer, 12. quem mukti Summiltz Gabr, 
imitantur,& fuplement,Gabriel.in 4. d. Couar. 


41.artíicul. 3. dub.7. & in fimili Couar.in 
4.2.part.capitul.6.5.4.0umer.1 1.Poflent 
autem hi authores exponi , vt intelligat 
non valere,'ideít, non fufficere , feu noa 
valere ad matrimonium contrahendü, 


tollendum non definire. Sed ell diffici- 
lis , & dura expofitio , quia non dicunt, 
non valere matrimonium fed non vale- 
re di(penfationem , & Couar.dicit , «ffe 
irritam.Denidue multi alij authores in 
proprijs terminis dicunt, talem difpen- 
fationem effe furreptitiam. Fundamen- 
tum huius fententiz reducitur*ad prin- 
cipium pofitum, vt difpenfatio legitime 
obtineatur neceffarium effe proponi 
Pontifici totum vinculum difloluendum 
fecundum totam grauitate, que intrin- 
fecé poteft difpenfationem difficilioré 


103, 4nd, lolum refert loan. Andr. in arbore affi- C reddere, vnum autem impedimentum 
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nitatis $.2.n.5.n tom.9.trad.n.s.dicen- 
tem,qui habet fimul impedimentum af- 
finitatis, & publice honeltatis , i petat 
diípentationem primi , tacito fecundo, 
illud tolli,ifto manente. Fundamentum 
e(l, quia potefltolli vnum impedimentü 
fine alió;ficut & potefl effe; ergo ex hac 
parte non repugnat,talem difpenfatio- 
ne cffe validam ,& habere fuü effeGum. 
Nec ratione furreptionis,quia nulla eft 
lex,quz precipiac expreísionem pluriü 
defeGtuum, vt tollatur vnum. Nec ex 
natura rei efl neceflarium,quia vt Prin- 
ceps habeat iuflam, & efficacem volun- 
tatem tollendi aliquem defe&um , vel 
vinculum, fatis e(l, vt illud perfcáé nar- 
retur cum caufa fufficiente ad difpen- 
fationem,hoc autem totum fufficienter 
narrari pote, explicando vnum impe- 
dimentum fiae alijs.Et addit Nauar. ita 
obleruari ex (lylo curia. 

Secunda (ententia vniuerfaliter affit 
mat,effe irritam, & furreptitiam difpé- 
fationem vnius impedimenti,quádo oc- 
cultantur alia, quz erant coniun&a cü 
illo, Hanc opinionem cenfet effc longe 


cenfetur moraliter habere maioré gra- 
uitatem in illo genere , quando eft con- 
iun&um alijs , quam folitarié famptum 
ergo. Minor probari folet primo ex ca; 
Ex tuarum , de Authoritat. & vfu pallij, 
quod allegat Panormitan. fed iudicio 
meo,nihil,vel parum probat. Item cita- 
tur capit.Pafloralis,de Priuileg. quod ni- 
hil etiam iuvat nec plus valet capite, 
Pofiulafti, de Refcription. quod Couarr. 
allegat, nam regula ibi conftituta in be- 
neficijs, non habet locum in difpenía- 


D tionibus , vt fupra notatum eft cum Pa- 


normitan. in capite Penultim. de Præl- 
criptione. Denidue allegatur capit. x. 
de Treg. & pace, quoniam ibi dicitur, 
funiculus triplex difficile rumpitur.. Retpon- 
deriautem poteft, jn preíenti etiam cu- 
mulum impedimétorum difficilius tol- 
li,quia vel requirit vnam difpenfatione 
difficiliorem,vel cumulum difpenfatio- 
nü.Ratione igitur probatur illa Minor, 


: quia impediméta fimul iü&a fine dubio 


reddüt perfoná minus digna difpenfa- 
tione,ctiam in fingulis , vnde etia fimnl 
propofita magis anertár anima m Prin- 

mE cipis 
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CAPITULO XXIV 


¿ES SUBREPTICIA Y NULA LA DISPENSA DE UN 
VÍNCULO QUE SE HAYA OBTENIDO CALLANDO 
OTROS VÍNCULOS? 


1. Este problema lo trata muy bien el Pa- 
dre Tomás SÁNCHEZ a propósito de los impe- 
dimentos matrimoniales, pero tiene lugar tam- 
bién en otras dispensas y leyes, y por eso vamos 
a tratarlo brevemente. 

Existen dos opiniones. La primera afirma sen- 
cillamente que tal dispensa es válida en cuanto 
al efecto para el que se consigue. Por ejemplo, 
si uno, teniendo dos irregularidades para las 
órdenes, pide dispensa de una de ellas, v. g. de 
ilegitimidad, callando la otra de bigamia, si se 
concede la dispensa desaparecerá el impedimen- 
to de ilegitimidad, aunque quedará el otro, y 
por eso no bastará esa dispensa si no se añade 
otra de la otra irregularidad. Un ejemplo pare- 
cido puede ponerse fácilmente en materia de 
matrimonio. 

Esto sostiene AZPILCUETA, al cual han segui- 
do muchos modernos que cita SÁNCHEZ. De 
los antiguos sólo cita a JUAN DE ANDRÉS, el cual 


dice que si uno tiene a la vez impedimento de ` 


afinidad y de pública honestidad, si pide dis- 
pensa del primero callando el segundo, aquél 
desaparece pero éste queda. 

El argumento es que puede quitarse un im- 
pedimento sin el otro lo mismo que puede exis- 
tir el uno sin el otro; luego por esta parte 
no hay dificultad en que tal dispensa sea válida 
y tenga su efecto. 

Tampoco la hay por razón de la subrepción, 
porque ninguna ley existe que, para quitar un 
defecto, mande manifestar los otros. 

Y tampoco es esto necesario naturalmente, 
porque para que el príncipe tenga voluntad jus- 
ta y eficaz de quitar un defecto o vínculo, basta 
que se exponga perfectamente ese defecto y la 
causa para dispensar de él; ahora bien, todo 
esto puede exponerse suficientemente presen- 
tando un solo impedimento sin los otros. 

Añade AzPILCUETA que esto es lo que se ob- 
serva por el estilo de la curia, 


2. La segunda opinión afirma en general que 
la dispensa de un impedimento es inválida y 


subrepticia cuando se ocultan otros que lo acom- 
pañaban. 


Que esta opinión es más probable con mu- 
cho, lo juzga SÁNC H £z, el cual cita muchos au- 
tores cuando hablan de los impedimentos ma- 
trimoniales. En efecto, dicen frecuentemente los 
doctores que no es válida la dispensa de un 
impedimento si se calla otro, como se ve por 
TUDESCH IS, al cual imitan muchos sumistas y 
el suplemento de GABRIEL y— en una materia 
semejante— COVARRUBIAS. Pero a estos autores 
se les puede interpretar en el sentido de que 
no baste o no sea válida para contraer matri- 
monio, mas sin que ellos determinen si es válida 
para quitar un impedimento: esta interpretación 
resulta difícil y dura puesto que no dicen que 
no es válido el matrimonio sino que no es váli- 
da la dispensa, y COVARRUBIAS dice que es 
nula. Finalmente, muchos otros autores dicen 
en términos propios que tal dispensa es subrep- 
ticia. 

El argumento de esta opinión se reduce al 
principio que se ha establecido antes, a saber, 
que para obtener legítimamente una dispensa, es 
necesario presentar al Papa todo el vínculo que 
se trata de desatar con toda la gravedad que in- 
trínsecamente puede hacer más difícil la dispen- 
sa; ahora bien, un impedimento tiene en la apre- 
ciación moral una gravedad mayor en su género 
cuando va unido a otros que cuando va solo. 


Esta menor suele probarse —en primer lu- 
gar— por el cap. Ex tuarum, que cita TUDES- 
CHIS; pero a mi juicio no prueba o prueba 
poco. También se cita el cap. Pastoralis, que 
pesa también poco; ni tiene más fuerza que el 
cap. Postulasti, que aduce COVARRUBIAS, pues 
la regla que allí se establece sobre los beneficios 
no es aplicable a las dispensas, segán notamos 
antes con TupEsc H 1s. Finalmente, se aduce el 
cap. 1 de Treg. et pace, en que se dice que 
Cordón triple es difícil de romper, pexo puede 
responderse que también en nuestto caso es 
más difícil de quitar un montón de impedimen- 
tos por requerir o una dispensa más difícil o un 
montón de dispensas. 

Así pues, se prueba la menor con la siguien- 
te razón: Los impedimentos, en su conjunto, 
hacen sin duda a la persona menos digna de la 
dispensa de cada uno de ellos, y por eso, pre- 
sentados a la vez, apartan también más el áni- 
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cipis. ad concedendum tale matrimo- A fæpe propter cam caufam negari;(ignü 


nium, vel habilitádam talem perfonam, 

vt experientia ipía docet, & per fe vi- 

detur prudentiz coníeatancum. Vnde 

in remifsione poenarum, cum in aliqua 

perfona plura funt attrociora delicia, 

fingula difficiliusremittuntur in huma 

no iudicio.Confirmatur,quia alids ape 

ritur via fraudibus, obtinendo per plu- 

res dilpeníationes, quod lzpiísimé Pó- 

tifex, re tota intelleda, per vnam non 
concederet, 

Inter has fentétias hzc pofterior fe- 

3* . curiot ef, Et in materia faltem matri- 

Probabili- monij eft pra&icé probabilior, &feruã- 

tas prioris da, tum propter côfenium plurium au- 

jentétia,O &orum , tam ex antiquis , quàm ex mo- 

fecuritase dernis,tum propter praxim Romanam, 

” quz hac obíeruat, exceptis quibufdam 

cafibus occultis, ve Sancius notat, que 

exceptio potius firmat regulam in con- 

trarium , Tum praterea propter peri- 

culum, quod e(l in etficiendo matrimo- 

nio nullo ratione diípen(ationis male 

impetratz. Denid; quia calis difpé(atio 

dire&è videtur peti, & concedi ad con- 

trahendum matrimonium, & idcó inté- 

tio dilpenfantis non videtur efle cantü 


$anc. 


ergo cfl nolle Pontificem difpenfare in 
fingulis impedimentis nifi omnia, que 
fimul font, fimul proponantur. Et prae 
ter experientiam poteft alia ratio red- 
di, quam in pü&o fequenti commodius 
explicabo, 

Hæc autem regula non videtur poffe 


1 
tam generaliter conftitui de omnibus * t 
alijs difpenfationibus, & vinculis. Nam 
in primis de difpen(atione voti callita- Sanci. 


tis re&é docet Sanci. fupra n. 4. fi prius 
petatur dilpenfatio eius,quam alterius 
impedimenti,v.g, confanguinitatis,va- 
lidam fore, etiamfi folum illnd fine alio 
impediméto proponatur. Quod ego in- 
telligo effe verum, etiamfi habens tale 
votum habeat intentionem ducendi có 
fanguineam, obtinendo poftea aliá dit- 
penífationem, quia hoc accidentarium 
e(t, & di(penfatio voti per fe nonordi- 
natur ad tale matrimonium , fed gene- 
raliter,vt liceat vfus coniugalis, quem 
votum cáflitatis impediebat. Tunc aun- 
tem non immeritó dubitari poteft, an 
quando vlterius proceditur ad peten- 
dam diípenfationem impedimenti có- 
fanguinitatis, neceffariü fit, prioris dif- 


tollere vnum,vel aliud impedimentum, C penfationis mentionem facere.Nam li- 


jed (impliciter habilitare perfoná,qua- 
propter fi narratio ad hoc nó (utficiat, 
tota difpen(atio cenfetur irrita ex mé- 
te concedétis. Effet; hoc longè certius 
fi Pontifex diredé interrogaret, an ta- 
lis per(ona haberet aliud impedimen- 
tú. Nam per hoc magis o(tenderet ani- 
mum non aliter difpenfandi,& ideo qui 
habens plura impediméta, illa negaret, 
nihil obtineret propter grauem decep- 
tioné contra intétionem Pontificis fa- 
tis iofinuatà per di&á interrogationé. 
Vfus autem non habet, vt ralis interro- 
gatio fiat, & ideó res eft minus certa. 
Nihilominus tamen ipfemet víus nó fa- 
ciendi (imilem interrogationé indicat, 
Pontificem fimpliciter accipere verba 
talium fupplicationü,&intelligere per- 
{onam non habere aliud impedimentú 
ad matrimoniü , nifi quod proponitur, 
Scideó qui vnum propooit , & aliud ta- 

cet, virtualiter illud aegar;& Pontifice 

decipit. Ac denid;experientia eciá ofté- 
dit,lóg? aliter, & cum maiori onere, vel 

grauamine dari diípen(acionem , quan- 
do plura impedimenta concurrunt, de 


A margen prioris / posterioris 


cèt immediaté fint circa diner(a, re ve- 
ra ordinantur ad eundem finem, & ex 
vtrague reíulrar quzdam maior con- 
ceísio, quam fortafle concederetur , à 
de vtroque impedimento (imul fuiffet 
aliquando fa&a mentio. Item quia vi- 
detur inconueniens admittere,polle il- 
lam períonam habilitari ad matrimo- 
nium cum confanguinea per plures dif- 
peníationes incipiendo à difpenfatione 
voti, & non incipiendo à difpenfatione 
confanguinitatis , cum ex parte Ponti- 
ficis nulla fit ratio prefumendi magis 
involuntarium in vno cafu , quàm in 
alio; eft ergo hoc valde probabile, & 
„accommodatum ad impediendas frau- i 
des. $. 
Nihileminus tamen fi reveradetur Quomodò 
fufficiens cau(a difpenfationis voti , in- detur dipé 
dependens à matrimonio cum tali con- farioroti in 
fanguinea, rcáé poterit obtineri di(pé- ordine ad 
fatio de folo voto,vt dixi, & polted ctiá matrimoni 
ad obtinendá di(penfationem circa có- um tacito 
fanguinitaté, non oportebit prioris mé impedimé- 
tionem facere, quia iam impedimétum to confan- 
voti nô exil(lit, fed legitimé fuic fublatü guinitatiso 
Aur 3 abíolu- 
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mo del príncipe respecto de la concesión de tal 
matrimonio o de la habilitación de tal persona: 
esto enseña la misma experiencia y es —eviden- 
temente— conforme a la prudencia, y por eso, 
tratándose de perdonar penas, según el juicio 
humano más difícilmente se perdona cada una 
de ellas cuando en una persona se dan varios 
delitos atroces. 

Confirmación: De no ser así, quedaría abierta 
la puerta a los fraudes obteniendo mediante va- 
rias dispensas lo que muchísimas veces el Papa 
—si conociera todo el conjunto— no concede- 
ría con una. 


3. PROBABILIDAD Y SEGURIDAD DE LA SE- 
GUNDA OPINIÓN.—De estas opiniones es más 
segura la segunda y —al menos en materia de 
matrimonio— es la más probable y la que se 
ha de observar en la práctica. 

Lo primero, por la coincidencia de bastantes 
autores tanto antiguos como modernos. 

Lo segundo, por la práctica de Roma, la cual 
esto es lo que observa, a excepción —como 
nota SÁNCH Ez— de ciertos casos ocultos, ex- 
cepción que más bien confirma la regla en con- 
tra de la otra opinión. 

Lo tercero, por el peligro de celebrar un ma- 
trimonio nulo por haber obtenido mal la dis- 
pensa. 

Finalmente, porque tal dispensa parece pe- 
dirse y concederse directamente para contraer el 
matrimonio, y por tanto, la intención del dis- 
pensante no parece ser solamente quitar uno u 
otro impedimento sino sencillamente habilitar la 
persona, y así, si la exposición no es suficiente 
para esto, a toda la dispensa se la juzga inváli- 
da según la mente del que la concede. 

Esto sería mucho más cierto si el Papa pre- 
guntase directamente si tal persona tenía algün 
otro impedimento, pues con esto manifestaría 
más su intención de no dispensar de otra ma- 
nera, y por tanto, quien, teniendo más impedi- 
mentos, dijera que no los tenía, no obtendría 
nada: esto por el grave engaño contra la inten- 
ción del Papa bastante insinuada por su pregun- 
ta. Pero la práctica no es el hacer esa pregunta, 
y por eso la cosa es menos cierta. Con todo, la 
misma práctica de no hacer semejante pregunta 
indica que el Papa recibe con sencillez las pa- 
labras de las preces y entiende que la persona 
no tiene más impedimento matrimonial que el 
que presenta y que por tanto quien presenta 
uno y calla otro, virtualmente lo niega y en- 
gaña al Papa. 

Finalmente, la experiencia demuestra también 
que cuando concurren más impedimentos, la dis- 
pensa se da muy de otra manera e imponiendo 


una carga O gravamen mayor, y que muchas ve- 
ces por esa causa, se niega; luego es señal de 
que el Papa no quiere dispensar de cada uno 
de los impedimentos si no se presentan a la vez 
todos los que hay. 

Además de la experiencia, puede darse otra 
razón que explicaré mejor en el punto siguiente. 


4. Sin embargo, esta regla no parece que 
pueda establecerse de una manera tan general 
tratándose de todas las otras dispensas y 
vínculos. 

En primer lugar, acerca de la dispensa del 
voto de castidad, enseña muy bien SÁNCHEZ 
que si se pide la dispensa de él antes que la de 
otro impedimento, v. g. del de consanguinidad, 
será válida aunque se lo presente solo sin ningún 
otro impedimento. Yo entiendo que esto es ver- 
dad aunque quien tiene tal voto tenga intención 
de casarse con una consanguínea obteniendo 
después la otra dispensa: en efecto, esto es acci- 
dental, y la dispensa del voto no se ordena de 
suyo a tal matrimonio sino en general a que 
sea lícito el uso del matrimonio que el voto de 
castidad impedía. 

Pero en ese caso no sin razón puede plantear- 
se el problema de si cuando después se procede 
a pedir la dispensa del impedimento de consan- 
guinidad, es necesario hacer mención de la pri- 
mera dispensa, pues aunque a las inmediatas 
versen sobre materias distintas, en realidad se 
ordenan al mismo fin y de ambas resulta una 
concesión mayor que la que quizá se concediera 
si antes se hubiese hecho mención a la vez de 
ambos impedimentos. 

Además, no parece bien admitir que a esa 
persona se la pueda habilitar para el matrimonio 
con una consanguínea mediante varias dispen- 
sas comenzando por la dispensa del voto y no 
por la dispensa de consanguinidad, ya que por 
parte del Pontífice no hay razón para presumir 
que le falte voluntad en un caso más que en el 
otro; por consiguiente, esto es muy probable 
y a propósito para impedir los fraudes. 


5. MANERA DE DARSE DISPENSA DEL VOTO 
EN ORDEN AL MATRIMONIO CALLANDO EL IMPE- 
DIMENTO DE CONSANGUINIDAD.—-À pesar de ello, 
si en realidad existe causa suficiente —indepen- 
dientemente del matrimonio con tal consanguí- 
nea— para dispensar del voto, muy bien podrá 
obtenerse la dispensa de solo el voto, según he 
dicho; y después, para obtener la dispensa de 
la consanguinidad, no será preciso hacer men- 
ción de la primera, porque el impedimento del 
voto ya no existe sino que legítimamente se lo 
suprimió de una manera absoluta y prescindien- 
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abfoluté,& fine ordine ad matrimoniü, A caflitatis faciliorem potius , quam ma- 


quantum e(t ex fe; & ex vi caulz, inten- 
tio autem operantis e(t per accidens, 
& non mutat di(peufationis naturam, 
Neque ell inconueniens, vt aliqua cer- 
to ordine licité fiant ; que commutato 
ordine debité fieri non poffunt, id enim 
fzpe contingit, vtalio exemplo (tasim 
declarabo, & ratio efl;quia ordo agen- 
di fæpe (pe&at ad honeltatem, propter 
diuerfam dependentiam vnius rei ab 
alia. Et ideó etiam dixi, neceffarinm 
effe, ve caufa difpenfationis voti non 
pendeat ex matrimonio cum táli per- 
fona : nam fi pendeat, neceflarium erit, 
omne aliud impedimentum matrimo- 
nij cum eadem perfona explicare, quia 
non poteft aliter indicium ferri de tali 
caufa , & quia tunc vnum impedimentü 
colligatur cumalio in ordinc dd difpé- 
fationem. . 

Quod autem dixi de voto caftitatis, 


eandem rationem habet in voto reli- 


gionis, & ideó eadem do&rina ad illud 
applicanda eft, Imó licit eadem per- 
fona vtrumáue votum habeat , poterit 
validas difpenfationes vtriu(que obti- 
nere,non fa&a mentione aliorum im- 
pedimentorum matrimonij, quia neu- 
tra ex illis difpenfationibus,ned; vtrad; 
fimul dicit habitudinem ad matrimo- 
nium cum impedimento contrahendú. 
De ipfis autem votis,quando (unt fimul 
meritò dubitari poteft , an ad obtinen- 
dam difpenfationem alterius , debeat 
alterum narrari, & é conuerío. Hinc 
enim videtur , id non effe neceffarium, 
quia funt vincula omnino diftin&a, & 
inter fe non colligata : nam vnum obli- 
gat ad caltitatém feruandam , & non 
aliud , & hoc obligat ad religionis in- 
greffam , ad quod non obligat alterum. 
Inde veró apparet contrarium, tum 
quia non videntur illa vincula minus 
inter fe connexa in ordine ad (tatum, 
feu viam perfe&ionis, quàm duo impe- 
dimenta matrimonij in ordine ad illud; 
tum etiam, quia vnum videtur diffici- 
liorem reddere difpenfationé alterius, 
& è conuerío. 

Breuiter mihi videtur , in eo calu va- 
lidam fore difpenfationem voti reli- 
gionis, fi ab eo inchoetur , nulla etiam 
fa&a mentione alterius . Moueor ex 
prioribus rationibus , & quia votum 


B 


gis difficilem facere poteft difpenfa- 
tionem voti religionis , nam facilius 
difpeníari folet cum eo,qui perpetuam 
callitatem cft conferuaturus , quia in 
hoc aliquam participationem religio- 
nis retinet. E conuerío autem votum 
religionis non et connexum cum voto 
caflitatis,nifi tanquam addens habitu- 
dinem ad maiorem perfe&ionem, que 
tota fufficienter explicatur fine alio vo 
to. Et praterea poteft per (c dari cau- 
fa fufficiens ad tollendum votum reli- 
gionis reli&o alio ; tunc ergo redé po- 
terit poftulari pura eius difpeníatio, 
fine mentione alterius voti. Secus veró 
effet;fi caufa honeflans difpenfationem 
voti religionis fumeretur ex ordine ad 
matrimonium contrahendum, etiam in 
generali, nam tunc oporteret , votum 
caltitatis explicare, quatenus impedi- 
mentum e(t ad quodlibet matrimonium 
contrahendum. 

At veró € contrario, fi difpenfatio 
inchoetur à voto ca(litatis , neceffariü 
femper exiftimo,fimnl explicarevotum 
religionis propter rationes polteriori 
loco fa&as. Habenti enim votum reli- 
gionis ,irrationabilis plané videtur li- 
beratio ab obligatione caflitatis, cum 
nec ad matrimonium contrahendum il. 
li fufficiat , neque etiam liberet à vin- 
culo religionis , & quia maximé decet, 
vt qui religionis obligationem habet; 


. caflitatem interim feruet. Propter que 


non eft verifimile , Pontificem fuiffe có- 
ceflurum talem difpenfationem folam, 
fi alterius voti conícius fuiffet. Acce- 
dit,quód non videtur poffe dari caufa 
iufla ad difpenfandum in voto caftita- 
tis cum eo, qui ligatus e(t voto religio- 
nis ,tum quia votum religionis etiam 
obligat ad non nubendum, & licèt non 
obliget ftatim ad caltitatem, obligat ad 
promittendam illam, tum etiam, quia 
talis perfona licét difficultatem habeat 
in feruanda continentia , non poteft illi 
füccurrere per matrimonium ratione 
alterius voti, & feclulo hoc medio, te- 
netur abfoluté vincere illam; ergo tunc 
caufa eft infnfficiens , & irrationabilis 
ad talem difpenfationem . Et quoad 
hoc bene zquiparantur hec duo vin- 
cula cum alijs impedimentis matrimo- 


nij. 
Et 


Obligatus 
votis cafli- 
tatis dT re- 
ligionis po- 
tefl ab yne 
vinculo li~ 
berari taci 
to alio. 


8. 
Si difpenfa 
tio incboe- 
tur d vote 
castitatis , 
Religionis 
"votum ex- 
plicandum 
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do del matrimonio —atendiendo al mismo voto 
en virtud de la causa— y la intención del ope- 
rante es accidental y no cambia la naturaleza 
de la dispensa. 

Ni hay inconveniente en que algunas cosas 
puedan hacerse lícitamente si se hacen en un 
determinado orden y que no puedan hacerse de- 
bidamente si se cambia el orden: esto sucede 
muchas veces —como explicaré enseguida con 
otro caso—, y la razón es que el orden de las 
acciones muchas veces es una parte de su ho- 
nestidad por la diversidad de dependencia de 
una cosa respecto de la otra. Por eso he dicho 
también que es necesario que la causa de la dis- 
pensa del voto no dependa del matrimonio con 
tal persona: si depende, será necesario manifes- 
tar todo otro impedimento del matrimonio con 
esa persona, pues es la única manera de poder 
juzgar de la causa, y entonces un impedimento 
está unido al otro en orden a la dispensa. 


6. Lo que he dicho del voto de castidad 
tiene lugar también —por la misma razón— en 
el voto de entrar en religión, y por tanto se 
ha de aplicar a él la misma doctrina. Más aún, 
aunque una misma persona tenga ambos votos, 
podrá obtener dispensas válidas de ambos aun- 
que no haga mención de otros impedimentos 
matrimoniales, pues ninguna de esas dispensas 
ni ambas juntas tienen que ver con un matri- 
monio que se trate de contraer con impedi- 
mento. 

Acerca de los votos mismos cuando se dan 
los dos a la vez, con razón puede dudarse de si, 
para obtener dispensa del uno, debe manifes- 
tarse el otro, y al revés. 

Por una parte parece que eso no es necesa- 
rio por ser vínculos totalmente distintos e in- 
dependientes entre sí, pues el uno obliga a guar- 
dar castidad, no así el otro, y éste obliga a en- 
trar en religión a lo cual no obliga el otro. 

Pero por otra parte parece lo contrario: lo 
primero, porque esos vínculos no parecen menos 
relacionados entre sí en orden al estado o cami- 
no de la perfección que dos impedimentos ma- 
trimoniales en orden al matrimonio; y lo segun- 
do, porque parece que el uno hace más difícil 
la dispensa del otro y al revés. 


7. QUIEN TIENE LOS DOS VOTOS DE CASTI- 
DAD Y DE ENTRAR EN RELIGIÓN, PUEDE SER LI- 
BERADO DEL UNO AUNQUE CALLE EL OTRO.— 
A mí me parece —brevemente— que en ese 
caso la dispensa del voto de entrar en religión, 
si se comienza por ella, será válida aunque no 
se haga mención del otro voto. 


Me mueven a pensar así las razones anteriores 
y el que el voto de castidad, lejos de hacer más 
difícil la dispensa del voto de entrar en religión, 
la hace más fácil: en efecto, más fácilmente sue- 
le dispensarse a quien ha de guardar castidad 
perpetua, dado que así conserva alguna partici- 
pación del estado religioso. Al revés, el voto de 
entrar en religión únicamente tiene que ver con 
el voto de castidad en cuanto que añade el or- 
denamiento a una mayor perfección, ordena- 
miento que en su totalidad tiene suficiente razón 
de ser independientemente del otro voto. 

Además, puede de suyo haber causa suficien- 
te para quitar el voto de entrar en religión de- 
jando el de castidad: luego entonces podrá muy 
bien pedirse únicamente su dispensa sin men- 
cionar el otro voto. Otra cosa sería si la causa 
justificante de la dispensa del voto de entrar 
en religión fuera —aun en general— en orden 
a contraer matrimonio: entonces sería preciso 
manifestar el voto de castidad en cuanto que es 
un impedimento para contraer todo matrimonio. 


8. SI LA DISPENSA SE COMIENZA POR EL 
VOTO DE CASTIDAD, SE DEBE MANIFESTAR EL 
VOTO DE ENTRAR EN RELIGIÓN.—Por el contra- 
rio, si la dispensa se comienza por el voto de 
castidad, pienso que es necesario siempre ma- 
nifestar a la vez el voto de entrar en religión, 
y esto por las razones que se han aducido al fin. 

En efecto, si uno tiene voto de entrar en re- 
ligión, manifiestamente parece irracional librar- 
le de la obligación de la castidad, dado que esto 
ni le basta para poder contraer matrimonio ni 
tampoco le libra del vínculo de entrar en reli- 
gión, y además es lo más natural que quien tie- 
ne la obligación de entrar en religión, entre 
tanto guarde castidad. Por todo esto no es ve- 
risímil que el Papa hubiese concedido tal dis- 
pensa sola si hubiese conocido el otro voto. 

Añádase que no parece pueda darse una cau- 
sa justa para dispensar del voto de castidad a 
uno a quien obliga el voto de entrar en religión: 
lo primero, porque el voto de entrar en religión 
obliga también a no casarse, y aunque no obliga 
al punto a la castidad, obliga a prometerla; y 
lo segundo, porque tal persona, aunque encuen- 
tre dificultad en la guarda de la continencia, no 
puede remediarlo con el matrimonio por razón 
del otro voto, y, sin este medio, está sencilla- 
mente obligado a vencerse; luego entonces la 
causa resulta insuficiente e irracional para tal 
dispensa. 

En cuanto a esto, esos dos vínculos se equi- 
paran a los otros impedimentos matrimoniales. 
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Et fimiliter poteft hzc ratio ad ea, A irregularitatem veríatur. Hoc autem 


quz diximus de matrimonio adaptari: 
nam cum quodlibet impedimentum im 
pediat cotum matrimonium de fe inuti 
lis, & irrationabilis efe dispéfatio vnius 
fine alijs non enim poteft de(eruire;nifi 
fortaffe ad decipiendú dispen(anté , ve 
per partes faciat quod forte fimul non 
faceret,(i totü cognofceret,& ideo fem 
per talis dispenfatio meritó iudicatur 
extra intentionem dispenfantis.Et pre- 
terea non videtur poffe habere caufam 
legitimam, vel non poffe ferri de illale- 
gitimum judició (ine cognitione aliorü 
impedimentorum;quia talis caufa fumi 


: debet ex necefsitate, vel vtilitate talis 


matrimonij, dequo iudicari nô poteft, 
nó cognitis omnibus impedimétis eius. 
Et hzc ratio videtur mihi fatis efficax, 
& notanda. Ñ 

In dispenfationibus autemirregula- 


In difpen- ritatum, & aliarum inhabilitatum, ac 
fationibus penarum , exiítimo non habere locum 
alis dcafli racionem iftam , neque regulariter do- 
tate, reli &rinam datam, fed potius, per fe loqué 
gione quid do, vn& irregularitatem poffe tolli fine 
dicendum, alia, prefertim quando illa irregulari- 


Nauarr, 


" Nauar. 
Rota. 
JEgid. 
Felino 


tates funt omnino disparatz,&vna alid 
non aggrauat. Vt v.g. effe illegitimum, 
& calu hominem occidiffe, & fimiles, Ec 
quoad hoc videutur mihi efficaces ran 
tiones Nauar. in conf. t. de Conflit q. 
19. nam licét deimpedimenris matri- 
monij tra&et, rationes funt generales, 
Praecipua eft, quia inter has irregulari- 
tates, & penas non e(t connexio, nec 
taciturnítas vnius aliquid cófert ad dif- 
penfationem alterius,nifi quatenus tol- 
lit aliquam maiorem di fficultatem,quá 


. fortaffe haberet Princeps in dispenían- 


do, ñ omnes cognofceret; boc auté non 
[fufficit ad (arreptionem,nifi vel ius ali- 
quod cogat,velalie circun(tantiz,& ra 
tiones concurrant,vt dixi ia libro.ó, de 
Voto cap. vlt. & affirmat Nauarr. cum 
Rota, £gidio, & Felin. Hic auté nullum 
e(t ius, nec offendi potet. Quod enim 
quidam dicunt, hoc contineri in iure, 
quia ius przcipit explicare omnem ve- 
ritatem conferentem ad dispeníatio- 
nem, friuolum e(t, & principium petit, 
nam hoc e(l, quod inquirimus, an cog- 
nitio alterius irregularitatís, vel inha- 
bilitatis,aut criminis Gir inerinfeca dis- 
peafaciont; que circa aliud crimen,vel 


A 13 vel non posse / vel posse 


ex iure probari non potefl; ergo verum 
eft, hanc furreprionem non fundari in 
iure. 

Altera veró pars de ratione proba- 
tur, quia multitüdo irregularítatum, 
vel (imiliumvinculorum ad fummú red- 
dit perfonam magis inhabilem ( vt fic 
dicam)exten(iué,& minus dignam quo- 
cumque beneficio; hoc autem non (atis 
c(t ad forreptionem. Et rationes omnes 
in contrarium ,quz folum fundantur in 
fola hac indignitate, & quafi re(i(lentia 
ex parte períone, re vera funt ineffica- 
ces,quia cum illa fat,quod dispeníatio 
fiat cum plena voluntate, & cum cogni- 
tione omnium,que ad valorem a&us ne- 
ceffarià funt. Et patera fimili: nam qui 
plures habet excómunicationes,minus 
dignus eft quacüq; ab(olutione,& tamé 
fi impetret abfolutionem vnius tacita 
altera , valebit, vt eft certum apud om- 
nes , quia nullo inre plus poflulatur. At 
nec in irregularitatibus poltulatur. Ité 
qui plura habet crimina, minus dipnus 
eltbeneficio,8 fi effét cognita difficili? 
illud obtineret,vel forte non obtineret 
& nihilomínus collatio e(t valida,(eclu- 


C foalio maiori impediméto.1té qui pro- 


pterdiltinéta crimina obnoxius eft mul- 
tis pcenis , minus dignus eft cuiuslibet 
remiísione, & difficilius ¡lá obtineret, 
fi omnia fimul remittenda proponeret, 
& nihilominus valida ell remifsto vnius 
cniufq;tacitis alijs;nifivbi lex aliud dif- 
ponit,vel vnü non poteft (ine alio foffici 
enter explicari , quia quádo funt ónino 
diuería, nullam connexioné habent in 
remiísione, & illa difficultas, quz per 
taciturnitatem euitatur , nó caufat in- 
voluntarium,nifi valde accidentarium, 
& diminutum,quod non impedit valoré 
a&us.Idemergo eft in irregularitatibus 
& alijs fimilibus poenis. 

Regula ergo obferuanda ell,ve,per fe 


Ir. 


I2. 


loquendo, valeat difpenfatio vnius fine Regula at- 
exprefsione alterius,nifi granitas vnius téndenda. 


nô pofsit fatis fine alia explicari. Ad eü 
modú,quo Nauar. coní.18.de Relcript. 
dixit difpeníationé irregularitatis con 
traGe occidendo clericü,non effe vali- 
dam explícato homicidio, nifi explice- 
tur facrilegium.Et fimiliter ceníeo,qui 
plura homicidia cómifit, fi vno tantum 
narrato velit difp&(ationé vnius irregu 
Rrr 4 lari- 


Nauar. 
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9. Esta razón puede adaptarse también a lo 
que dijimos sobre el matrimonio: como cualquie- 
ra de los impedimentos impide todo el matri- 
monio, la dispensa del uno sin los otros es de 
suyo inútil e irracional, pues lo único para lo 
que tal vez puede servir es para engañar al dis- 
pensante a fin de que haga por partes lo que 
—si conociera el conjunto— quizá no haría de 
una vez: por eso a tal dispensa con razón se la 
tiene siempre por ajena a la intención del dis- 
pensante. 

Además, no parece que pueda tener causa le- 
gítima ni que pueda darse de ella un juicio 
legítimo sin conocer los otros impedimentos, 
pues tal causa debe tomarse de la necesidad o 
utilidad de tal matrimonio, y de esto no puede 
juzgarse sin conocer todos sus impedimentos. 
Esta razón me parece a mí bastante probativa 
y digna de notarse. 


10. ¿QUÉ DECIR DE LAS DISPENSAS DISTIN- 
TAS DE LA DE LA CASTIDAD Y DE LA DE ENTRAR 
EN RELIGIÓN?—En las dispensas de irregularida- 
des y de otras inhabilidades y penas pienso que 
no cabe esa razón ni —normalmente— la doc- 
trina que se ha dado: más bien —de suyo— 
una irregularidad se puede quitar sin otra, so- 
bre todo cuando esas irregularidades son com- 
pletamente distintas y la una no agrava a la 
otra, v. g. el ser ilegítimo y el haber cometido 
un homicidio casual, y otras así. 

En cuanto a esto, a mí me parecen probati- 
vas las razones de AZPILCUETA, pues aunque él 
no trata de los impedimentos matrimoniales, son 

` razones generales. 

La principal es que esas irregularidades y pe- 
nas no tienen que ver entre sí, y el silencio 
sobre la una no influye en la dispensa de la 
otra sino es en cuanto que quita alguna dificul- 
tad mayor que tal vez tendría el príncipe en 
dispensar si las conociera todas; ahora bien, esto 
no basta para la subrepción, a no ser que algu- 
na ley así lo determine o que concurran otras 
circunstancias y razones —según dije en el li- 
bro 6.° de Voto y lo afirma AzPILCUETA con la 
Rora, Ecibio0 y FELINO—, y en nuestro caso 
no existe ninguna ley ni puede tampoco demos- 
trarse. 

En efecto, lo que dicen algunos —que esto 
está en el derecho, puesto que el derecho manda 
manifestar toda verdad que pueda influir en la 
dispensa— es una ligereza y una petición de 
principio: eso es lo que investigamos, a saber, 
si el conocimiento de la otra irregularidad, in- 
habilidad o crimen es esencial a una dispensa 
que versa sobre un crimen o irregularidad; aho- 
ra bien, esto no puede probarse por el derecho; 


luego es verdad que esa subrepción no tiene 
base en el derecho. 


11. Prueba de la otra parte, la de la razón: 
La pluralidad de irregularidades o de vínculos 
parecidos, a lo sumo hace a la persona más in- 
hábil —digámoslo así— extensivamente y me- 
nos digna de todo beneficio; ahora bien, eso 
no basta para la subrepción. Y todas las razones 
en contra que únicamente se basan en esa indig- 
nidad y como resistencia por parte de la per- 
sona, en realidad no prueban, porque es com- 
patible con ella el que la dispensa se dé con 
plena voluntad y con conocimiento de todo lo 
que es necesario para la validez del acto. 

Vamos a aclararlo por comparación: Quien 
tiene varias excomuniones es menos digno de 
toda absolución; y sin embargo, si consigue la 
absolución de una de ellas callando la otra, será 
válida —como todos tienen por cierto— porque 
ninguna ley pide más. Pues bien, tampoco en 
las irregularidades se pide más. 

Asimismo, quien tiene varios crímenes es me- 
nos digno de un beneficio, y si se conocieran, 
le resultaría más difícil obtenerlo o tal vez no 
lo obtendría; y sin embargo —prescindiendo de 
otro impedimento mayor— la concesión es vá- 
lida. 

Asimismo, quien por distintos crímenes está 
sujeto a muchas penas, es menos digno del per- 
dón de cualquiera de ellas y le resultaría más 
difícil obtenerlo si expusiera de una vez todas 
las penas pendientes; y sin embargo, el perdón 
de una de ellas es válido aunque calle las otras; 
a no ser que en algún sitio la ley disponga otra 
cosa o que un crimen no pueda manifestarse 
suficientemente sin el otro. En efecto, cuando 
los crímenes son completamente distintos, el 
perdón del uno no tiene nada que ver con el 
otro, y la dificultad que se evita callando no 
es causa de falta de voluntad, a no ser una muy 
accidental y mínima que no impide la validez 
del acto. Pues lo mismo sucede con las irregu- 
laridades y con otras penas semejantes. 


12. REGLA A LA QUE HAY QUE ATENDER.— 
Por consiguiente la regla que hay que observar 
es que de suyo la dispensa de la una sín ma- 
nifestar la otra sea válida, a no ser que la gra- 
vedad de la una no pueda manifestarse suficien- 
temente sin la otra, a la manera como dijo AZ- 
PILCUETA que la dispensa de la irregularidad 
contraída matando a un clérigo no es válida si 
se manifiesta el homicidio pero no el sacrilegio. 

Juzgo asimismo que quien ha cometido va- 
rios homicidios, si quiere obtener la dispensa 
de una irregularidad manifestando uno solo de 


t 
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laritatis obtinere,nihil facier, qa licét A quia folum elt quzdam negatio infi- 


illz cenfeátur irregularitates numero 
dineríz, moraliter quafi efficiunt vnam 
grauiorem, vel certé nulla illarum fatis 
explicatur fine alia,a c denique tunc fe- 
ré procedunt raciones de matrimonio 
fa&z. Extrá hos vero, & fimiles calus 
valida eft difpeníatio vnins vinculi,ta- 
cito alio omnino diuerfo,quoties perte 
habere pote(t fufficientem caufam, & 
rationem, vt auferatur, etiam fi catera 
non tollantur. Echa&enus de difpenía- 
tione 


C AP V T XXV. 


Du.ndo do ex quibus caufis po[fit 
lex abrogari. 


Eclarauimus relaxationem legis, 
quz per dispenfationem ex par- 


te fit, folum füpere(t dicendum de 
mutatione, quz per abrogationem fit : 
fic enim appellari folet in iure totius le 
gis ablatio, l. Derogatur.£f. de Verbor. fi- 
goific. Diftinguuot autem aliqui inter 
abrogationem, de irritationem legis,vt 
irritatio fit, quádo tota lex impeditur, 


ne vires obligandi accipiat, priusquam C 


plene conflituta fit, ve fi lex poflulans 
confirmationem Principis, vt obligare 
pofsit,ab eo non confirmetur , vel fi lex 
lata d Principe, à populo non accepte- 
tur iuxta opinionem exilimantem ac- 
ceptationem efle neceflariam. Sed hge 
polterius exemplum falfum fupponit: 
‘nam lex Principis ante acceptationem 
populi e(t vera lex , & illa mutatio per 
reliftentiam fubditorú pertinet ad mu- 
tationem,feu abrogationem per cófue- 
tudinem,de qua in libro fequenti di&u- 
ri fumus. Altera veró abicáio, feu non 
admiísio legis per reGftentiam Princi- 
pis non ell propria mutatio legis, quia 
non mutatur proprie nifi quod przexi- 
flit, imó nec irritari proprié dicitur , 
ni(i quod iam erat ratum , & validum, 
ficut aliás de Voto diximus, & ita non 
acceptatiolsgis in illo cafu non eftle- 
gis mutatio, quód fi dicatur irritatio 
quafi autecedens, non efl de voce con- 
tendendum, nec enim eft inufitata illa 
fignificatio vocis, vt con(lat ex di&is 
de lege irritante. Nullam vero fpecia- 
lem explicationem in prc(cuti requirit, 


B gatio. Verumtamen (eruata propor- 


tutionis legis, quz erit valida,fi cx fuf- 
ficiente poteftate fiar, & iufla, fi cau- 
fam habeat honcílam ;& ad bonum 
cómune pertinentem, Solum ergo nunc 
agimus de propria legisabrogarione. 
Aduertimus auté , licet abrogatio pro- 
prie dicatnr de integra legis ablatio- 
ne, fub illa tamen nunc comprehendi 
illam diminutionem legis, per qnam in 
perpetuum lex tollitur, & licét non in 
totum, fed quoad aliquam partem, illa 
enim non c(l proprie dilpenlatio, ve in 
fuperioribus tetigi, fed dici (olet dero- 


Sub nomi- 
ne abroga- 
tionis. etia 
dimin utio- 
né perpeta- 
am alicui 
partis legis 
compreben 
dimus, 
tione candem habet rationem, & do-- 

&rinam , quam integra legis ablatio, 

& idco fub abrogatione nunc compre- 
henditur. 

Ex di&is ergo concluditur, legem 2. 
tunc abrogari, quando (upponitur cffe Vtabroga- 
vera lex, & permanens totò tempore, tio locüba- 
priusquam abrogetur, & conlequenter beat lex de 
deber etiam fupponi juíta, rationabi? bet effe in- 
lis, & vtilis: nam fi prius fiat iniufla,no. fla, rationa 
ciua, aut invtilis, prius per fe definet bilis Ge. 
effe, quàm abrogetur, & ita iam non 
habebit locum abrogatio,quia ceífatio 
legis diftin Qus modus defitionis ell, ve 
fupra vidimus. Hinc ergotumipoteft — . 
ratio dubitandi, quomodo fit pofsibi. Optima ra- 
lis valida, & ¡uta abrogatio legis: nam lio dxbitas 
fi lex, quz fupponitur, non eft iu(la,nec di 
veilis, ablatio eius bon erit abrogatio 
iuris, fed faGi, vel potius declaratio 
nullitatis legis; fi vero fit iuta, abroga- 
tio erit iniqua, Quid enim magisipi- 
quum, quam legem iuftam,& vtilem ab: 
olere ; Ergo coníequenter etiam crit 
inualida: nam ficut lex iniufla non ef 
lex,ita abrogatio iniu(la nocere non de 
bet communi bono, cum fit ex pote(la- 
te data ad edificationem, non ad de- 
firu&ionem. Dici vero poteft ex Diuo 
Thoma,&alijs ftatim referendis,legem 
jultam in vno tempore pofle per tem- 
porum mutationem fieri iniuítam, & 
ideó illius abrogationem poffe effe iu- 
ftam.Sed contra hoc eft, quia fi muta- 
tio. temporis fecit legem iniultam, iam 
non habebit locum abrogatio,fed per 
[e definetlex, & ita nunquam erit ne- 
ceflaria,imó nec pofsibilis. 

Nihilominug dicendum e(t primo,ha 
manam legem interdum abrogari poffe 3 
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los homicilios, no conseguirá nada, porque aun- 
que a esas se las tiene por irregularidades nu- 
méricamente distintas, moralmente como que 
constituyen una sola más grave; o ciertamente 
ninguna de ellas queda suficientemente mani- 
festada sin las otras; y —finalmente— para ese 
caso valen poco más o menos las razones que 
se han aducido sobre el matrimonio. 

Pero fuera de estos casos y de otros pareci- 
dos, la dispensa de un vínculo callando otro 
completamente distinto, es válida siempre que 
él mismo puede tener una causa y razón sufi- 
ciente para que se lo quite aunque no se qui- 
ten los otros. 

Y con esto damos por terminado el tratado 
de la dispensa. 


CAPITULO XXV 


¿CUÁNDO Y POR QUÉ CAUSAS PUEDE ABROGARSE 
UNA LEY? 


1. Cow EL TÉRMINO abrogación ABARCAMOS 
TAMBIÉN LA DISMINUCIÓN PERPETUA DE UNA 
PARTE DE LA LEY.—Hemos explicado la relaja- 
ción parcial de la ley que efectúa la dispensa; 
sólo resta hablar del cambio que efectúa la abro- 
gación, que así suele llamarse en el derecho a la 
supresión total de la ley, por ejemplo en la ley 
Derogatur del DIGESTO. 

Algunos distinguen entre abrogación y anu- 
lación de la ley: según ellos anulación es cuando 
antes de quedar plenamente constituida la ley, 
se impide que —toda ella— llegue a tener fuer- 
za Obligatoria, por ejemplo, si una ley que, para 
poder obligar, requiere la confirmación del prín- 
cipe, éste no la confirma, o si una ley dada por 
el príncipe, no la acepta el pueblo: esto según 
la opinión que cree que la aceptación es nece- 
saria. 

Pero este último ejemplo supone una cosa 
falsa. En efecto, la ley del príncipe, antes de la 
aceptación del pueblo es verdadera ley, y su 
cambio por la oposición de los súbditos es un 
cambio o abrogación por la costumbre: de ésta 
hablaremos en el libro siguiente. 

En cambio, si el que se opone es el príncipe 
y rechaza o no admite la ley, eso no es propia- 
mente un cambio de la ley, puesto que lo único 
que propiamente puede cambiarse es lo que ya 
antes existía; más aún, lo único que propiamen- 
te se dice que se anula es aquello que ya estaba 
confirmado y que era válido —lo mismo que 
en otro lugar dijimos del voto—, y así, en ese 
caso, el no aceptar la ley no es cambiarla. Y si 
se la quiere llamar anulación —digámoslo así— 
antecedente, no hay por qué discutir sobre el 
nombre, pues no es raro ese significado de ese 
término, como consta por lo dicho sobre la ley 


invalidante, pero en nuestro caso no requiere 
ninguna explicación particular, porque sólo es 
un no establecer la ley, que será válido si ello 
se hace con un poder suficiente, y será justo si 
se hace por una causa honesta y relativa al bien 
común. 

Pues bien, lo único de que tratamos es de la 
abrogación propiamente dicha de la ley. Pero 
queremos advertir que aunque abrogación 
—propiamente— se dice de la supresión com- 
pleta de la ley, sin embargo con este término 
abarcamos ahora también la reducción de la ley 
por la cual ésta se suprime perpetuamente si no 
total al menos parcialmente, ya que esto no es 
propiamente una dispensa —según indiqué an- 
teriormente— sino que suele llamarse dero- 
gación. 

La razón y la doctrina de ésta son en su tanto 
los mismos que los de la supresión total de la 
ley, y por eso ahora la incluimos en la abro- 
gación. 

2. PARA QUE PUEDA TENER LUGAR LA ABRO- 
GACIÓN, LA LEY DEBE SER JUSTA, RAZONABLE, 
ETC.—UNA RAZÓN EXCELENTE PARA DUDAR.— 
De lo dicho se deduce que una ley se abroga 
cuando se supone que la ley es verdadera ley 
y que ha subsistido durante todo el tiempo an- 
terior a la abrogación; consiguientemente debe 
también suponerse que es una ley justa, razo- 
nable y átil, pues si anteriormente se convierte 
en injusta, nociva o inútil, dejará de existir an- 
tes de abrogarse y así ya no cabrá la abroga- 
ción, porque el cese de la ley es una manera 
distinta de dejar de ser, segán vimos antes. 

De esto puede nacer una razón para dudar: 
¿Cómo es posible una abrogación válida y justa 
de la ley? En efecto, si la ley de que se trata 
no es justa ni útil, su supresión no será una 
abrogación de derecho sino de hecho, o mejor, 
una declaración de la nulidad de la ley; y si 
es justa, su abrogación será injusta, porque ¿qué 
más injusto que abolir una ley justa y útil?: por 
consiguiente, la abrogación será también inváli- 
da, pues así como una ley injusta no es ley, así 
una abrogación injusta no debe dañar al bien 
común, dado que se concede legítimamente para 
edificación, no para destrucción, 

Puede objetarse —siguiendo a SaNro Tomás 
y a otros que citaré enseguida— que una ley 
justa en un tiempo puede con el cambio de los 
tiempos convertirse en injusta, y que por tanto 
su abrogación puede ser justa. 

Pero en contra de eso está que si el cambio 
del tiempo ha hecho injusta la ley, ya no cabrá 
la abrogación sino que la ley desaparecerá por 
sí misma y así la abrogación nunca será necesa- 
ria y ni siquiera posible. 

3. LA ABROGACIÓN DE LA LEY HUMANA 
PUEDE SER VÁLIDA Y JUSTA, —Á pesar de esto, 
hay que decir —en primer lugar— que a veces 


t 
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laritatis obtinere,nihil facier, qa licét A quia folum elt quzdam negatio infi- 


illz cenfeátur irregularitates numero 
dineríz, moraliter quafi efficiunt vnam 
grauiorem, vel certé nulla illarum fatis 
explicatur fine alia,a c denique tunc fe- 
ré procedunt raciones de matrimonio 
fa&z. Extrá hos vero, & fimiles calus 
valida eft difpeníatio vnins vinculi,ta- 
cito alio omnino diuerfo,quoties perte 
habere pote(t fufficientem caufam, & 
rationem, vt auferatur, etiam fi catera 
non tollantur. Echa&enus de difpenía- 
tione 


C AP V T XXV. 


Du.ndo do ex quibus caufis po[fit 
lex abrogari. 


Eclarauimus relaxationem legis, 
quz per dispenfationem ex par- 


te fit, folum füpere(t dicendum de 
mutatione, quz per abrogationem fit : 
fic enim appellari folet in iure totius le 
gis ablatio, l. Derogatur.£f. de Verbor. fi- 
goific. Diftinguuot autem aliqui inter 
abrogationem, de irritationem legis,vt 
irritatio fit, quádo tota lex impeditur, 


ne vires obligandi accipiat, priusquam C 


plene conflituta fit, ve fi lex poflulans 
confirmationem Principis, vt obligare 
pofsit,ab eo non confirmetur , vel fi lex 
lata d Principe, à populo non accepte- 
tur iuxta opinionem exilimantem ac- 
ceptationem efle neceflariam. Sed hge 
polterius exemplum falfum fupponit: 
‘nam lex Principis ante acceptationem 
populi e(t vera lex , & illa mutatio per 
reliftentiam fubditorú pertinet ad mu- 
tationem,feu abrogationem per cófue- 
tudinem,de qua in libro fequenti di&u- 
ri fumus. Altera veró abicáio, feu non 
admiísio legis per reGftentiam Princi- 
pis non ell propria mutatio legis, quia 
non mutatur proprie nifi quod przexi- 
flit, imó nec irritari proprié dicitur , 
ni(i quod iam erat ratum , & validum, 
ficut aliás de Voto diximus, & ita non 
acceptatiolsgis in illo cafu non eftle- 
gis mutatio, quód fi dicatur irritatio 
quafi autecedens, non efl de voce con- 
tendendum, nec enim eft inufitata illa 
fignificatio vocis, vt con(lat ex di&is 
de lege irritante. Nullam vero fpecia- 
lem explicationem in prc(cuti requirit, 


B gatio. Verumtamen (eruata propor- 


tutionis legis, quz erit valida,fi cx fuf- 
ficiente poteftate fiar, & iufla, fi cau- 
fam habeat honcílam ;& ad bonum 
cómune pertinentem, Solum ergo nunc 
agimus de propria legisabrogarione. 
Aduertimus auté , licet abrogatio pro- 
prie dicatnr de integra legis ablatio- 
ne, fub illa tamen nunc comprehendi 
illam diminutionem legis, per qnam in 
perpetuum lex tollitur, & licét non in 
totum, fed quoad aliquam partem, illa 
enim non c(l proprie dilpenlatio, ve in 
fuperioribus tetigi, fed dici (olet dero- 


Sub nomi- 
ne abroga- 
tionis. etia 
dimin utio- 
né perpeta- 
am alicui 
partis legis 
compreben 
dimus, 
tione candem habet rationem, & do-- 

&rinam , quam integra legis ablatio, 

& idco fub abrogatione nunc compre- 
henditur. 

Ex di&is ergo concluditur, legem 2. 
tunc abrogari, quando (upponitur cffe Vtabroga- 
vera lex, & permanens totò tempore, tio locüba- 
priusquam abrogetur, & conlequenter beat lex de 
deber etiam fupponi juíta, rationabi? bet effe in- 
lis, & vtilis: nam fi prius fiat iniufla,no. fla, rationa 
ciua, aut invtilis, prius per fe definet bilis Ge. 
effe, quàm abrogetur, & ita iam non 
habebit locum abrogatio,quia ceífatio 
legis diftin Qus modus defitionis ell, ve 
fupra vidimus. Hinc ergotumipoteft — . 
ratio dubitandi, quomodo fit pofsibi. Optima ra- 
lis valida, & ¡uta abrogatio legis: nam lio dxbitas 
fi lex, quz fupponitur, non eft iu(la,nec di 
veilis, ablatio eius bon erit abrogatio 
iuris, fed faGi, vel potius declaratio 
nullitatis legis; fi vero fit iuta, abroga- 
tio erit iniqua, Quid enim magisipi- 
quum, quam legem iuftam,& vtilem ab: 
olere ; Ergo coníequenter etiam crit 
inualida: nam ficut lex iniufla non ef 
lex,ita abrogatio iniu(la nocere non de 
bet communi bono, cum fit ex pote(la- 
te data ad edificationem, non ad de- 
firu&ionem. Dici vero poteft ex Diuo 
Thoma,&alijs ftatim referendis,legem 
jultam in vno tempore pofle per tem- 
porum mutationem fieri iniuítam, & 
ideó illius abrogationem poffe effe iu- 
ftam.Sed contra hoc eft, quia fi muta- 
tio. temporis fecit legem iniultam, iam 
non habebit locum abrogatio,fed per 
[e definetlex, & ita nunquam erit ne- 
ceflaria,imó nec pofsibilis. 

Nihilominug dicendum e(t primo,ha 
manam legem interdum abrogari poffe 3 
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los homicilios, no conseguirá nada, porque aun- 
que a esas se las tiene por irregularidades nu- 
méricamente distintas, moralmente como que 
constituyen una sola más grave; o ciertamente 
ninguna de ellas queda suficientemente mani- 
festada sin las otras; y —finalmente— para ese 
caso valen poco más o menos las razones que 
se han aducido sobre el matrimonio. 

Pero fuera de estos casos y de otros pareci- 
dos, la dispensa de un vínculo callando otro 
completamente distinto, es válida siempre que 
él mismo puede tener una causa y razón sufi- 
ciente para que se lo quite aunque no se qui- 
ten los otros. 

Y con esto damos por terminado el tratado 
de la dispensa. 


CAPITULO XXV 


¿CUÁNDO Y POR QUÉ CAUSAS PUEDE ABROGARSE 
UNA LEY? 


1. Cow EL TÉRMINO abrogación ABARCAMOS 
TAMBIÉN LA DISMINUCIÓN PERPETUA DE UNA 
PARTE DE LA LEY.—Hemos explicado la relaja- 
ción parcial de la ley que efectúa la dispensa; 
sólo resta hablar del cambio que efectúa la abro- 
gación, que así suele llamarse en el derecho a la 
supresión total de la ley, por ejemplo en la ley 
Derogatur del DIGESTO. 

Algunos distinguen entre abrogación y anu- 
lación de la ley: según ellos anulación es cuando 
antes de quedar plenamente constituida la ley, 
se impide que —toda ella— llegue a tener fuer- 
za Obligatoria, por ejemplo, si una ley que, para 
poder obligar, requiere la confirmación del prín- 
cipe, éste no la confirma, o si una ley dada por 
el príncipe, no la acepta el pueblo: esto según 
la opinión que cree que la aceptación es nece- 
saria. 

Pero este último ejemplo supone una cosa 
falsa. En efecto, la ley del príncipe, antes de la 
aceptación del pueblo es verdadera ley, y su 
cambio por la oposición de los súbditos es un 
cambio o abrogación por la costumbre: de ésta 
hablaremos en el libro siguiente. 

En cambio, si el que se opone es el príncipe 
y rechaza o no admite la ley, eso no es propia- 
mente un cambio de la ley, puesto que lo único 
que propiamente puede cambiarse es lo que ya 
antes existía; más aún, lo único que propiamen- 
te se dice que se anula es aquello que ya estaba 
confirmado y que era válido —lo mismo que 
en otro lugar dijimos del voto—, y así, en ese 
caso, el no aceptar la ley no es cambiarla. Y si 
se la quiere llamar anulación —digámoslo así— 
antecedente, no hay por qué discutir sobre el 
nombre, pues no es raro ese significado de ese 
término, como consta por lo dicho sobre la ley 


invalidante, pero en nuestro caso no requiere 
ninguna explicación particular, porque sólo es 
un no establecer la ley, que será válido si ello 
se hace con un poder suficiente, y será justo si 
se hace por una causa honesta y relativa al bien 
común. 

Pues bien, lo único de que tratamos es de la 
abrogación propiamente dicha de la ley. Pero 
queremos advertir que aunque abrogación 
—propiamente— se dice de la supresión com- 
pleta de la ley, sin embargo con este término 
abarcamos ahora también la reducción de la ley 
por la cual ésta se suprime perpetuamente si no 
total al menos parcialmente, ya que esto no es 
propiamente una dispensa —según indiqué an- 
teriormente— sino que suele llamarse dero- 
gación. 

La razón y la doctrina de ésta son en su tanto 
los mismos que los de la supresión total de la 
ley, y por eso ahora la incluimos en la abro- 
gación. 

2. PARA QUE PUEDA TENER LUGAR LA ABRO- 
GACIÓN, LA LEY DEBE SER JUSTA, RAZONABLE, 
ETC.—UNA RAZÓN EXCELENTE PARA DUDAR.— 
De lo dicho se deduce que una ley se abroga 
cuando se supone que la ley es verdadera ley 
y que ha subsistido durante todo el tiempo an- 
terior a la abrogación; consiguientemente debe 
también suponerse que es una ley justa, razo- 
nable y átil, pues si anteriormente se convierte 
en injusta, nociva o inútil, dejará de existir an- 
tes de abrogarse y así ya no cabrá la abroga- 
ción, porque el cese de la ley es una manera 
distinta de dejar de ser, segán vimos antes. 

De esto puede nacer una razón para dudar: 
¿Cómo es posible una abrogación válida y justa 
de la ley? En efecto, si la ley de que se trata 
no es justa ni útil, su supresión no será una 
abrogación de derecho sino de hecho, o mejor, 
una declaración de la nulidad de la ley; y si 
es justa, su abrogación será injusta, porque ¿qué 
más injusto que abolir una ley justa y útil?: por 
consiguiente, la abrogación será también inváli- 
da, pues así como una ley injusta no es ley, así 
una abrogación injusta no debe dañar al bien 
común, dado que se concede legítimamente para 
edificación, no para destrucción, 

Puede objetarse —siguiendo a SaNro Tomás 
y a otros que citaré enseguida— que una ley 
justa en un tiempo puede con el cambio de los 
tiempos convertirse en injusta, y que por tanto 
su abrogación puede ser justa. 

Pero en contra de eso está que si el cambio 
del tiempo ha hecho injusta la ley, ya no cabrá 
la abrogación sino que la ley desaparecerá por 
sí misma y así la abrogación nunca será necesa- 
ria y ni siquiera posible. 

3. LA ABROGACIÓN DE LA LEY HUMANA 
PUEDE SER VÁLIDA Y JUSTA, —Á pesar de esto, 
hay que decir —en primer lugar— que a veces 


Leg á 
namvali 
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bum, & valide, &iuflé. Eft certa, & commu- 
dè nis fententia,quam traditD.Thomas 1, 


ds inflàab 244.97:att.1.& ibi omnes, & Sylu.verb, 


rogari pof- 


Plato. 


Auguft. 


Lex,q.25.8 ibi alij (ummiftz ,& iuriftz, 
quos refert, & fequitur Couarr.in cap. 
Alma mater , p.2,in princip. Et fumitur 
ex Augultin.lib.r.de Liber. arbitr.cap. 
6.vbihac ratione legem humanam vo- 
cat temporalem , quia licét iu(la fic, pro 
temporum varietate mutari poteft , & 
debet. Sumitur etiam ex Arih lib. 2.Po- 
litic.capit.e.vbi , agitata quellione pro 
vtraque parte,eam indecilam relinque- 
re videtur, nihilominus tamen abfoluré 
hoc fentit,licet indicare voluerit; hanc 
legum mutationem non debere effe fre- 
quentem. Idem tradit Plato Dialog.16. 
quiCiuilis, eu de Regno infcribitur lon- 
ge poft medium, & Dialog.6. de Legib. 
Sumitur etiam ex vtroque iure L.Vnic. 
C-de Caducis tollend.in princ. vbi feré 
omnes caufe huius mutationis attingü- 
tur, & ex cap.a. dift. 14. & alíjs,que ta- 
tim afferemus.Deniquc fumitur ex Dei 
exemplo, qui legem fuam abrogauit : (i 
enim hoc potuit facere Deus immutabi 


lis propter hominum, X temporum mu- ` 


tationem,vt latè expendit Augu(t. con- 
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A lex humana infte , aclicite abrogetut p, abroga- 


neceffarium eít ex iu(ta caufa , propter 
commune bonum abrogari. Ita D. Tho. 
mas füprà,& omnes,& tradit bencPlato 
Dialog. 7.de Legib. parum d principio, 
Vbi pro füdaméto (umtit,mutationé om 
nibus in rebus preter quam in malis,e(- 
fe periculofifsimam , & inde concludit, 
maxime hoc effe verum inmutatione 
legis,& ideó magnam confiderationem 
ad illam requirit,ficut etiam inDialog. 
6.laté docuerat. Sumitur etiam ex cap. 
Non debet,de Cófang.& affinit.& ex cap. 
Alma mater,de Senteat.excommun.in 6, 
& ex L.2. ff. de Conflit, Princip. vb: pr- 
gens neceffitas, vel magna vtilitas poftularur. 
Ratio vero ch primó,ne contemnantur 
leges frequenti muratione.Secundo ait 
D.Thomas, quia confuetudine firman. 
tur,& ideó ni(i ita durent,vt earum ob- 
feruatione , & confuetudo fiar, & qua( 
habitus acquiratur , nunquam pro dig- 
nitate fernabonrur. Poltquam autem 
con(uetudinc firmate funt, non facile 
e(t ab honefla confuetudine recedendú, 

relertim cum leges humanz efe de- 
Beant moribus , & confuctudinibus ac- 
commodatz. Tertio quia ficut lex non 


tiol ogis ių» 
fla fa do lis 
cita, iusta 
caufa prop 
ter bonum 
cómune ne 
ceffaria eft. 
Dom. 


tra Fault. multó magis id erit cóceffum C debet poni nifi propter commune bon 


hominibus. Atáue hinc concluditur ra- 
tio affertionis,nam in lege humana inue 
niuntur omnia principia mutationis,tü 
ex parte authoris proximi, qui mutabi« 
lis eft,& in intelle&u;quia paulatim cog 
nitionem acquirit,& in voluntate, quia 
finita,& potentialis eft, tum ex parte a- 
Gionum circa quas proxime verfatur, 
quia nec fant intrinfecé male, neque ita 
bonz , vt fint per feneceffariz ad morá 
honeftatem, & ideo lex humana non efe 
hoc capite immutabilis ficut lex natura 
lis.Aliunde veró ctiam quoad veilitaté, 
per mutationem temporum poffunt hu- 
iufmodi aGiones variari:ná quevno tê- 
pore vtiles funt,vel expediunt, in alio fi- 
unt inutiles, aut nimis graues. Denique 
etiam ex parte fabditorü , quibus leges 
humanz imponütur,habet locü hzc mu 
tatio, quia etia ipfi homines mutabiles 
funt,& propter morü , vel aliarumrerü 
mutationé;illis nunc nó expediüt leges 
qua antea expediebane, conftat ergo, 
hanc mutationem pofsibilem effe. 
Vt autem explicemüs,quomodo pof- 
fit cffe iufta, dicendum e(t fecundó. Ve 


ita nec auferri; nam vterue elta&as 
publica poteltatis, &inrifdi&ionis,que 
ad commune bonum ordinatur. Vnde 
ita concluditur, nam vellex pofita erac 
rationabilis , & ad cómune bonum vri- 
lis,& in eo (tatu perícuerabar , vel non? 
Si primú, irrationabiliter tollitur,quia 
contra bonum commune fic.Si fecundü 
iam intercedit caufa iulta ad legem tol- 
lendam, . 

Vade intelligitur,dupliciterpoffefie — 5» 
rihác mutationem. Primo folum prop- Duplexmo 
ter mutationem legiflatoris,que poteft dus mutá- 
effe vel in fola voluntate, vel in intelle. délegem. 
Gu. Quando ct tantum ex parte folins 
voluntatis , regulariter irrationabilis 
e(l,vt tatim dicam, quia negotium pu~ 
blicnm,vt iu(té admini(lretur, nog tam 
voluntate,quam ratione gubernari de- 
bet. Vnde nifi conftiterit , priorem vo. 
luntatem fuiffe irrationabilem , non fit 
honeftè matatio” Quando vero etiam 
dicamen rationis mutatum ch, poth ef- 
fe mutatio legis iuta qetiamí in rebus 
nulla fa&a fit. Supponit tamen humani 

` defc&um fepe inculpabilem,quia homo 
non 
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la abrogación de la ley humana puede ser vá- 
lida y justa. 

Es esta una opinión cierta y común y la en- 
señan SANTO Tomás y SILVESTRE y otros su- 
mistas y juristas que él cita; les sigue COVARRU- 
BIAS. Se encuentra en SAN AGUSTÍN, que en este 
sentido a la ley humana la llama temporal, pues 
aunque sea justa, variando los tiempos puede y 
debe cambiarse. 

Se encuentra también en ARISTÓTELES, que, 
después de discutir el problema en uno y en 
otro sentido, parece dejarlo sin decidir; sin em- 
bargo él piensa esto decididamente y lo único 
que quiso fue indicar que ese cambio de las 
leyes no debe ser frecuente. Lo mismo enseña 
PLATÓN. 

Se encuentra también en ambos derechos: en 
el Cópico, en el cual se tocan casi todas las 
causas del cambio, y en las DECRETALES, que 
aduciremos enseguida. 

Finalmente, lo mismo se desprende del ejem- 
plo de Dios, que abrogó su ley, porque si Dios, 
que es inmutable, pudo hacer esto por razón de 
los cambios de hombres y tiempos —como lar- 
gamente pondera SAN AcusríN—, mucho más 
les habrá sido concedido hacerlo a los hombres. 

De esto se deduce la razón de la tesis: que 
en la ley humana se encuentran todos los prin- 
cipios de cambio. 

En primer lugat, por parte de su autor pró- 
ximo: es mudable tanto en su entendimiento 
—que adquiere los conocimientos poco a po- 
co— como en su voluntad, que es limitada y 
potencial. 

En segundo lugar, por parte de las acciones 
sobre las que versa a las inmediatas: ni son in- 
trínsecamente malas, ni tan buenas que sean de 
suyo necesarias para la rectitud moral; por tan- 
to, por este capítulo, la ley humana no es tan 
inmutable como la ley natural; y por el capítulo 
de su utilidad, con el cambio de los tiempos 
tales acciones pueden variar, pues las que en un 
tiempo son útiles o convienen, en otro resultan 
inátiles o demasiado gravosas. 

Por último, también por parte de los súbdi- 
tos a quienes se imponen las leyes humanas cabe 
el cambio, pues también los mismos hombres 
son mudables, y, por el cambio de las costum- 
bres o de otras cosas, ahora no les convienen 
las leyes que antes les convenían. 

runs pues, que el cambio de la ley es po- 
sible. 


4. PARA PODER ABROGAR LA LEY JUSTA Y 
LÍCITAMENTE, SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA RE- 
LATIVA AL BIEN COMÚN.—Para explicar cómo 


ese cambio puede ser justo, hay que decir —en 
segundo lugar— lo siguiente: Para abrogar la 
ley humana justa y lícitamente, es necesario 
abrogarla por una causa justa relativa al bien 


` común. Así SaNro Tomás y todos; y lo enseña 


bien PLATÓN, el cual pone como argumento que 
el cambio es peligrosísimo en todas las cosas a 
excepción de las malas, y de ahí deduce que eso 
es verdad ante todo tratándose del cambio de 
la ley, y por eso requiere para él mucha consi- 
deración. También se encuentra esta doctrina 
en el cap. Non debet y en el cap. Alma Mater 
del LIBRO 6.”, y en el DIGESTO, en el que se 
exige una urgente necesidad o grande utilidad. 

Y la razón es —en primer lugar— para que 
no se desprecien las leyes por sus muchos cam- 
bios. 

En segundo lugar, dice SANTO Tomás que con 
la costumbre se consolidan: por eso, si no du- 
ran de forma que con su observancia se forme 
la costumbre y como que se adquiera el hábito, 
nunca se observarán como merecen. Y una vez 
que se han consolidado con la costumbre, no hay 
que apartarse fácilmente de la buena costumbre, 
sobre todo debiendo como deben las leyes huma- 
nas adaptarse a los usos y costumbres. 

En tercer lugar, así como la ley no debe darse 
más que por el bien común, tampoco debe qui- 
tarse más que por él: ambos son actos del po- 
der y de la jurisdicción pública, la cual se ordena 
al bien común. 

La conclusión es la siguiente: O la ley era 
razonable y útil para el bien común y continua- 
ba siéndolo, o no: en el primer caso es irracio- 
nal el quitarla, porque esto es contrario al bien 
común; en el segundo, ya hay causa justa para 
quitar la ley. 


5. Dos MANERAS DE CAMBIAR LA LEY.—Con 
esto se entiende que el cambio de la ley puede 
realizarse de dos maneras. 

Primeramente, sólo por cambio del legislador, 
cambio que puede suceder o en sola la volun- 
tad o en el entendimiento. 

Cuando es sólo por parte de la voluntad, or- 
dinariamente es irracional, como diré enseguida, 
porque los asuntos públicos —para administrar- 
los justamente— deben gobernarse no tanto con 
la voluntad como con la razón: por tanto, si no 
consta que la anterior voluntad fue irracional, 
no es recto el cambio. 

Pero cuando además ha cambiado el dictamen 
de la razón, el cambio de la ley puede ser justo 
aunque no haya habido cambio alguno en las 
cosas. Esto sin embargo, supone una deficiencia 
humana —con frecuencia inculpable—, porque 
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non ftatim, nec fémper affeqnitur veri- A dis legibus canonicis fine iufta caufa, 


tatem,przfertim praGicam, & pruden- 
tic. Ec ita (zpe experientid oftendicle- 
gem non fuiffe conuenientem , etiamfi 
fuerit lata fine cul pa,vel quia, fi fuit in- 
iu(la, ex ignorantia inuincibili lata eft, 
vel quia licet fuerit iufla,& reputata có 
ueniens, pollea experiétia compertum 
eltaliam magis expedire.SicConcilium 
Trident.(eff.24.cap.2.& 4de Reformat. 
matrim.ad mutandum leges aliquas cir 
caimpedimenta matrimonij, moueri fe 
dicit , quia experientia oftendit aliqua 
grauia incommoda , que ex priorib*le- 


Cic, Trid. 


gibus fequebantur, quanuis male nó ef- g 


Íent. Aliquádo veró fit mutatio inlege, 
etiamfi fuo tempore iufla,optima,& vti- 
lifsima fuerit, quia in rebus ipfis fa&a 
e(t mutatio , ratione cuius iam nó expe- 
dit, & tunc fit iufli(simé , & fine pro- 
pria, feu formali mutatione,feu contra- 
rietate in iudicio rationis, quia prudé- 
ter iudicatur , aliquid effe conueniens 
vno tépore,& elle difconueniés in alio, 
mutaris rebus. 
6. Non eft autem neceffatium hanc re- 
Qua muta Tum mutationem tantam cffe , ve legem 
tio fufficit effecerit aut iniufld;autprorfus inutilé, 


quando leges ille neceffarie font popu- 
lo Chri(tiano, quia non poteft errare 
in his,que ad fidem,& mores pertinente 
Quod eft pié,& prudenter dictum quan- 
tum adleges quafi fundamétales,& ma- 
xime neceffarias, & quantum ad vniuer 
falei abrogationem earum, Efl autem 
fciendum , Pontificem non poffe errare 
in ferendis legibus,approbádo, feu pro- 
dabis Ecclefig quod malum e(t, vel 
onis moribus contrarium. Et cum ca- 
dem proportione non potelterrare ab- 
rogando legem, reprobando tanquam 
malum, quod bonum e(t, velbonis mo- 
ribus vtile, Poteft tamen aliquando cf- 
fe exceffus in multitudine legum, quia 
hoc pendet ex prudétia humana in par- 
ticulari iudicáte.Et eademproportione 
pofíér leges nimium diminui, vel aliqua 
abrogari co tempore , quo erat vtilis, Peculiaris 
quia hoc etiam pendet in particulariex afjiflentia ; 
arbitrio pradentiali. Nunquam tamen, spirits 
ita prouidente Spiritu San&o , id fiet cû Gi i Eccle 
notabili Eccle(ie detrimento. fie. 
Atá; ex his poteft facile intelligi,vtrü ^ g, 
legis mutatio vt licita fit, debeat effe ra 
ra, longo tépore poft legé latam.Er ra 


vt lexfis ab fed fatis e(t , ve vel nimis rigorofa, vel C tio dubitandi effe poreft,quia lex nó de- 


minus vtilis cffe videatur,(eu quod ma- 
Ior fru&us ex eius reuocatione fpere- 
tur,vel quód maiora pericula, aut mala 
illo modo euitentur. Et ita foluitur fa- 
cile ratio dubitãdi in principio pofita, 
Nam licét ad tollendam ,. vcl abrogan- 
dam legem caufa iufta neceffaria Gt,ni- 
hilominus non eft neceffaria tam vrgés, 
& grauis, vt propter illam lex ipfa ta- 
tim ceflet,ficut etiã ad difpéfandú requi 
ritur caufa iufla , quz per fe folá legis 
obligationem auferre non valet.Neque 
repugnat abrogationem effe iuftam , li- 
céclex non fuerit inin(ta quia ¡uítum e- 
tiam poteltomitti, vel mutari propter 
magis iuftum, ficut aliquid etiam omit- 
ti potefl, quanuis non fit inutile propter 
aliud vtilius. Acdenigue multa huiuf- 
modi funt,que ex humano arbitrig pen- 
dent,ita vt &iufté flatuantur, &,fi dero- 
gentur,iniuftitia non fiat, quia pruden- 
tialiqua ratione abrogati poffunt , vt 
Couar. citaro loco aduertit, 

2. Ex hac veró affertione intulit Soto 
Jib.x. de Iuftit.q. 7. ar.x.in fine, Summü 
Pontificem non poflc errare in abrogá- 


roganda, 


Setos 


bet poni,vt modico tempore duret,vtdi p Thom, 
. xit D. Thom.1.2. 96.at. 1.3 pátet,quia 3 
fupra oftenfum cft, legem de fe debere 
effe perpetuá;ergo non debet intra bre- 
ue tépus mutari.Ité quia, vt fupra dice- 
bamus,confuetudo efl neceffaría ad fir- 
manda legé,talis anté cófuetudo requi- 
rit dinturnü tép*;ergo ratio pollulat,ve 
intra brene tépus mutatio legis nó fiar. 
Preterea hzc mutatio legis tunc preci- 
pué reGe fit, quádo experiméto conftac 
legé nó expedire;hoc auté experimentü 
nó nifi longo tépore fumitur. Denid: ob 
has, & fimiles rationes frequés mutatio 
legü cómuniter perniciofa cenfetur;er- 
go oportct, vt leges non nifi poft lógum 
tempus mutentur , ne huiufmodi muta- 
tio'frequenter¡contingar. 

Breuiter antem dicendum eft, in hoc 
non pofle certam, & vniuerfalem regu- 
lam conflitui. Cum enim di&um fit, le- fla caua ci 
gem ex ivfta caufa iu(lé mutari; quoti- tingis fa s 
efcund; caula iufla contingat, iufta erit pz, ^ 
mutatio,fiuc fit poft breuc,fiuc poft.lo- y, MAN 
gum tempus à lege condita : nam hoc 
accidentarium cít,& vtrumque fine im 

io 


Quoties iu 
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el hombre ni al punto ni siempre alcanza la 
verdad, sobre todo la verdad práctica y pru- 
dente. 

Así, muchas veces la experiencia demuestra 
que la ley no era conveniente aunque se hubiese 
dado sin culpa, sea porque —si fue injusta— 
se dig por ignorancia invencible, sea porque 
—aunque fuese justa y se la juzgara convenien- 
te—, después la experiencia dio que era más 
conveniente otra. De esta forma el CONCILIO 
TRIDENTINO dice que se mueve a cambiar algu- 
nas leyes relativas a los impedimentos matri- 
moniales porque la experiencia ha demostrado 
algunos graves inconvenientes que se seguían 
de las anteriores aun sin ser malas. 

También algunas veces se cambia la ley 
—aunque en su tiempo haya sido justa, exce- 
lente y utilísima— por haberse realizado en las 
cosas mismas un cambio por el «cual ya la ley 
no es conveniente: entonces el cambio se hace 
justísimamente, no con un cambio propiamente 
dicho o formal o en sentido contrario en el jui- 
cio de la razón, sino por juzgar prudentemente 
que una cosa es conveniente en un tiempo y 
contraproducente en otro al cambiar las cosas. 


6. ¿QUÉ CAMBIO BASTA PARA QUE HAYA 
QUE ABROGAR UNA LEY?—Pero no es necesario 
que este cambio llegue a hacer la ley injusta o 
completamente inútil: basta que parezca ser de- 
masiado rigurosa o menos útil, o que de su re- 
vocación se espere un fruto mayor, o que de 
esa manera se eviten mayores peligros o males. 
De este modo se resuelve fácilmente la razón 
para dudar que se ha puesto al principio. 

En efecto, aunque para suprimir o abrogar 
una ley se necesita una causa justa, pero no se 
necesita una causa tan apremiante y grave que 
por ella cese ya la ley misma: ¡también para la 
dispensa se requiere una causa justa, pero que 


por sí sola no basta para suprimir la obligación ` 


de la ley! 

Ni hay incompatibilidad en que la abrogación 
sea justa aunque la ley no haya llegado a re- 
sultar injusta, pues también una cosa justa pue- 
de dejarse o cambiarse por otra más justa, lo 
mismo que también una cosa —aunque no sea 
inútil — puede dejarse por otra más útil, 

Finalmente, muchas cosas hay que dependen 
de la libre voluntad humana de suerte que es 
justo establecerlas y, si se derogan, no se come- 
te injusticia, porque puede haber una razón pru- 
dente para abrogarlas, como advierte Cova- 
RRUBIAS. 


7. PECULIAR ASISTENCIA DEL ESPÍRITU SAN- 
TO EN LA IGLESIA.—De este principio dedujo 
Soro que el Sumo Pontífice no puede errar 


abrogando las leyes canónicas sin justa causa 
cuando esas leyes son necesarias para el pueblo 
cristiano, porque no puede errar en lo que se 
refiere a la fe y a las costumbres. Esta afirma- 
ción es piadosa y prudente por lo que atañe a 
las leyes —llamémoslas así— fundamentales y 
muy necesatias y si se trata de una abrogación 
general de ellas. 

Hay que saber — sobre esto— que el Papa 
no puede errar, al legislar, aprobando o propo- 
niendo a la Iglesia lo que es malo o contrario 
a las buenas costumbres. Tampoco puede errar 
abrogando una ley, reprobando como malo lo 
que es bueno o átil para las buenas costumbres. 

Pero puede a veces haber exceso en el nú- 
mero de leyes, porque esto depende del juicio 
de la prudencia humana en cada caso; y podría 
también reducirse demasiado el nümero de las 
leyes o abrogarse alguna cuando era ütil, por- 
que también esto depende del juicio prudencial 
en cada caso; sin embargo, por providencia del 
Espíritu Santo, esto nunca sucederá con nota- 
ble perjuicio de la Iglesia. 


8. Con esto puede fácilmente entenderse si 
el cambio de la ley, para que sea lícito, debe 
ser raro y muy posterior a la publicación de 
la ley. 

La razón para dudar puede ser que la ley 
no debe darse para poco tiempo, como dijo 
Santo Tomás: la cosa es clara, porque antes 
se ha demostrado que la ley de suyo debe ser 
perpetua; luego no debe cambiarse pronto. 

Además —según decíamos antes— para con- 
solidar una ley, es necesaria la costumbre; aho- 
ra bien, la costumbre requiere un tiempo largo, 
luego la razón pide que la ley no se cambie 
pronto. 

Además el mejor tiempo para cambiar la ley 
es cuando la experiencia ha demostrado que la 
ley es contraproducente; ahora bien, la experien- 
cia es cosa de mucho tiempo. 

Finalmente, por estas razones y por otras pa- 
recidas, al cambio frecuente de las leyes se lo 
tiene en general por pernicioso; luego para que 
el cambio no suceda con frecuencia, es preciso 
que las leyes no se cambien si no es después 
de mucho tiempo. 


9. SIEMPRE QUE HAYA JUSTA CAUSA, EL 
CAMBIO SERÁ JUSTO.—Sin embargo, hay que 
decir —brevemente— que en esto no puede es- 
tablecerse una regla fija y general. Hemos di- 
cho que la ley puede cambiarse por una causa 
justa, y siempre que haya esa causa justa, el 
cambio será justo lo mismo pronto que mucho 
tiempo después de la publicación de la ley: es- 
to es accidental, y ambas cosas pueden sin duda 
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bio poteft contingere.Regulariterveró A abfoluta,quia non poteft quicquid vult; 


loquédo, ficut cft vitanda, ita etiam efe 
differenda mutatio,quátum fieri pofsit. 


ergo idem eft é contrario, 
Reípondetur negando confequentií, 


Vnde in cafu dubio , vel tantum proba- ^ quiamultó difficilius eft imponere,quã à 
bili,& quoties vtrind; fit equalitas,con- tollere leges. Nam fi impofitio fitin- 
feruanda potius eftlex,quám mutanda, infa, aur erit de materia, cui repugnet 
tum quia poftquam e(Hata, quafi el in obligatio legis humane, vt fi fitdere 
poffeísione, &in dubio melior eltcon= ^ iniqua, aut certé erit de materia,que 
ditio polsidentis, tum ctiam, quia fem- excedat poteftatem, fine qua voluntas 
per przponderat damnum mutationis — nihil poteft efficere, At veró ad auferé- 
&hoc etiam (uadent rationes fa&z.Ni- ^ dam, velimpcdiendam legis obligatio- 
hilominus camen duabus excaufisficri nem (quod fit per abrogationem legis) 
potei. iufta mutatio legis intra breue — nonpoteílt materia conferre,quia quan- 
tempus, Primo (iex aliquo errore, vel tumcundue fit bona, & honeíta, poteft 
inconfideratione,(iue culpabili, fiue in- p nonadiungiilli obligatio humana, vel 
cupabili lata fit:nam error, quocumá; licét fit intrinfecé mala,poteft non ad. 
tempore cognoícatur,emendanduscíl, di prohibitio humana. Et quintumuis 
& przfertim quando incómuncincom- contineatur fub poteftate legislatoris 
modum redundare poteft. Secúdo,quá- poteft ipfe circa illam non operari,quia 
do legum materia multá variabiliseft, — illa poteftas non agit naturaliter, fed 
vtcontingit inlegibustaxantibus pre- media voluntate. Si autem non operc- 
tia rerum, quia valor earum ex copia, tur, non obligabit, etiam fi ipfe pece 
vel inopia carum pendet, & in his folet cer. Denidue hinc etiam fit, vr ponen- 
effe frequens mutatio propter frequen- — do legem iniuftam , peccet contra ių- 
tem temporum varietatem. Inhiser- — flitiam, & non tantum legalem, fed e- 
go legibus non eritiniuffa,nec impru- ^ tiam cómutatiuam, tollendo autem le. 
dens mutatio; etiam fi frequenter fiate — gem iuftam, non facit contra jullitiam 
Et ob eandé caufam poteft mutatio fie- — commutatiuam fingulorum fubditorü, 
riintra breuc tempus , vtintraannum C & ideò valida ell obligatio,licét impru- 
propteraccidentem(lerilitatem,velin- dens fit,& contra iuftitiam legalem, ` 
tra breuius tépus,(i ex aliquo cafu cón- 
tingente fimilis mutatio fiat. CAP V T XXVI. 

20 Vltimo dicendum e(t, abrogationem 

legis humanz à fupremo Principe fa&á Quis pofiit legem abrogare. 
fine caufa legitima validam effe licet in 
ju(lé fiat. Dixi, 4 fupremo Principe, quia N precedenti capite & materiam hu- A 


fi fiat ab aliquo inferiori ex comifsione 
eius, inualida iudicanda erit talis abro- 
gatio, propter fupra di&a de difpenía- 


ius abrogationis,& caufam finalé at. 
""tigimus, in hoc efficiós caufa breui- 
ter explicanda eft, de qua tres regule 


conflitui poffunt. Prima e(l: Conditor Códitor IÆ 
legis illam abrogare poceft. Ratio elt Sis legó ab 
clara,quia res per quas caulas nafcitur "ogare pe» 


tione, que hic euidétius procedüc, quia 
velhzc poteftas noa folet committi in- 
ferioribus, vel non nifi per modum dil- p 


peníacionis, vel ad fummum per modü 
partialis reuocationis , de qua eadé eft 
rátio. Ideoq; de folo Principe foletifta 
conclufio (latui,que communis cfl, & ab 
illis etiam au&oribus admittitur,qui fi- 
milem de difpenfatione negant. Ratio 
autem eadem cht, quia legis obligatio 
pendet ex voluntate Principis,voluntas 
autem illa, licet mala fit;abíoluta, & ef- 
ficax eft; ergo tollit imperium, & obli- 
gationem. Dices ; voluntas ponendi le- 
gem fine iulta caula non facit legem va- 
lidam ctiam Ú ex parte legislatoris fit 


per eafdem diffoluitur: fed voluntas, & tef. 


poteítas legislatoris funt principia, à 
quibus lex pendet; ergo per ca poteft 
abrogari. Atque ita maximé procedit 
affertio in fupremo Principe, qui (upe- 
riorem in fuo ordine non recognoícit, 
& ideo femper habet candem potefta- 
tem, & mutare poteít voluntatem. Sub 
conditore autem legis fuccefforé có- 
prehendimus, quia eiufdem e(t potea- 
tis, argumento cap. Imotuit, de Elect. & 
fumitur ex cap. r. de Conflitur.in fexto. 
Eltque res facilis , & cam proportione 

applica: 


C 1 obligatio / abrogatio 


Cap. XXVI. 


suceder. Pero normalmente, lo mismo que se 
debe evitar, también se debe diferir el cambio 
cuanto se pueda. 

Por consiguiente, en caso de duda o de sola 
probabilidad y siempre que las razones en pro y 
en contra se equilibran, más bien que cambiar 
se debe conservar la ley: lo primero, porque 
una vez que se ha dado, está —digámoslo así— 
en posesión, y en la duda, la situación del po- 
sesor es más firme; y lo segundo, porque siem- 
pre pesa más el daño del cambio: esto persua- 
den también las razones aducidas. 

Esto no obstante, dos razones puede haber 
para cambiar justamente la ley en breve espa- 
cio. 

La primera, si se dio por algún error o in- 
consideración —culpable o inculpable—, pues 
los errores se deben corregir en cuanto se co- 
nozcan, sobre todo cuando pueden redundar en 
perjuicio común. 

La segunda, cuando la materia de las leyes 
es muy variable, como sucede con las leyes que 
tasan los precios de las cosas, cuyo valor de- 
pende de su abundancia o escasez: estas leyes 
suelen cambiarse con frecuencia por la constan- 
te variación de los tiempos. Por consiguiente, el 
cambio de estas leyes no será injusto ni im- 
prudente aunque se haga muchas veces; y por 
la mismo razón puede el cambio hacerse en po- 
co tiempo, por ejemplo en el término de un 
año por una escasez que haya sobrevenido, o an- 
tes todavía si acaso tiene lugar una variación 
semejante. 


10. Por último, hay que decir que si un so- 
berano abroga una ley humana sin causa legí- 
tima, aunque lo haga injustamente la abrogación 
es válida. 

He dicho un soberano porque si quien lo ha- 
ce es un inferior por comisión suya, tal abroga- 
ción habrá que juzgarla inválida por lo que an- 
tes se dijo sobre la dispensa. Aquello vale más 
evidentemente aquí, porque ese poder, o no 
suele confiarse a los inferiores, o sólo en forma 
de dispensa o a lo sumo en forma de revocación 
parcial, y para ésta la razón es la misma. Por 
eso esta tesis suele afirmarse únicamente tratán- 
dose del soberano, y es tesis común, que admi- 
ten incluso los que niegan eso sobre la dis- 
pensa. 

Y la razón es la misma: que la obligación de 
la ley depende de la voluntad del príncipe, y esa 
voluntad, aunque sea mala, es absoluta y efi- 
caz; luego suprime el imperio y la obligación. 

Se dirá que la voluntad de dar una ley sin 
una causa justa no hace válida la ley aunque esa 
voluntad sea absoluta por parte del legislador, 
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porque éste no puede cuanto quiere; luego lo 
mismo —aunque al contrario— sucede aquí. 


11. Se responde negando la consecuencia, 
pues el dar leyes es mucho más difícil que qui- 
tarlas. En efecto, sí el dar una ley es una in- 
justicia, lo será o porque su materia es incom- 
patible con la obligación de la ley humana, o 
ciertamente porque su materia es superior al po- 
der, sin el cual nada puede hacer la voluntad; 
en cambio, para quitar o impedir la obligación 
de la ley —que es lo que se hace por la abroga- 
ción— nada puede influir la materia, porque, 
por buena y recta que sea, se puede no hacerla 
obligatoria, y, aunque sea intrínsecamente ma- 
la, se puede no prohibirla; y por más que caiga 
bajo el poder del legislador, puede éste no obrar 
nada acerca de ella, porque ese poder no obra 
naturalmente sino mediante la voluntad, y si no 
obra, aunque peque, no obligará. 

Por último, de esto se deduce también que 
dando una ley injusta, el legislador peca con- 
tra la justicia —no sólo contra la legal sino 
también contra la conmutativa—, y en cambio, 
quitando una ley justa, no obra contra la justi- 
cia conmutativa de cada uno de los súbditos, y 
por tanto la abrogación es válida aunque sea 
imprudente y contraria a la justicia legal. 


CAPITULO XXVI 


¿QUIÉN PUEDE ABROGAR LA LEY? 


1. EL CREADOR DE LA LEY PUEDE ABROGAR 
LA LEY.—En el capítulo anterior hemos toca- 
do la materia y la causa final de la abrogación: 
en este vamos a explicar brevemente su causa 
eficiente, 

Sobre ella pueden establecerse tres reglas. La 
primera es que el creador de la ley puede abro- 
garla. 

La razón es clara, y es, que las cosas se des- 
hacen por las mismas causas por que nacen; 
ahora bien, los principios de que depende la 
ley son la voluntad y el poder del legislador; 
luego ellos pueden abrogarla. 

Esta tesis vale ante todo con relación al so- 
berano, el cual no reconoce superior en su es- 
fera y por tanto siempre tiene el mismo poder 
y puede cambiar su voluntad. Y en el nombre 
de creador de la ley incluimos a su sucesor, 
puesto que tiene el mismo poder, según el cap. 
Innotuit. 

La cosa es fácil de comprender, y en su tanto 
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bio poteft contingere.Regulariterveró A abfoluta,quia non poteft quicquid vult; 


loquédo, ficut cft vitanda, ita etiam efe 
differenda mutatio,quátum fieri pofsit. 


ergo idem eft é contrario, 
Reípondetur negando confequentií, 


Vnde in cafu dubio , vel tantum proba- ^ quiamultó difficilius eft imponere,quã à 
bili,& quoties vtrind; fit equalitas,con- tollere leges. Nam fi impofitio fitin- 
feruanda potius eftlex,quám mutanda, infa, aur erit de materia, cui repugnet 
tum quia poftquam e(Hata, quafi el in obligatio legis humane, vt fi fitdere 
poffeísione, &in dubio melior eltcon= ^ iniqua, aut certé erit de materia,que 
ditio polsidentis, tum ctiam, quia fem- excedat poteftatem, fine qua voluntas 
per przponderat damnum mutationis — nihil poteft efficere, At veró ad auferé- 
&hoc etiam (uadent rationes fa&z.Ni- ^ dam, velimpcdiendam legis obligatio- 
hilominus camen duabus excaufisficri nem (quod fit per abrogationem legis) 
potei. iufta mutatio legis intra breue — nonpoteílt materia conferre,quia quan- 
tempus, Primo (iex aliquo errore, vel tumcundue fit bona, & honeíta, poteft 
inconfideratione,(iue culpabili, fiue in- p nonadiungiilli obligatio humana, vel 
cupabili lata fit:nam error, quocumá; licét fit intrinfecé mala,poteft non ad. 
tempore cognoícatur,emendanduscíl, di prohibitio humana. Et quintumuis 
& przfertim quando incómuncincom- contineatur fub poteftate legislatoris 
modum redundare poteft. Secúdo,quá- poteft ipfe circa illam non operari,quia 
do legum materia multá variabiliseft, — illa poteftas non agit naturaliter, fed 
vtcontingit inlegibustaxantibus pre- media voluntate. Si autem non operc- 
tia rerum, quia valor earum ex copia, tur, non obligabit, etiam fi ipfe pece 
vel inopia carum pendet, & in his folet cer. Denidue hinc etiam fit, vr ponen- 
effe frequens mutatio propter frequen- — do legem iniuftam , peccet contra ių- 
tem temporum varietatem. Inhiser- — flitiam, & non tantum legalem, fed e- 
go legibus non eritiniuffa,nec impru- ^ tiam cómutatiuam, tollendo autem le. 
dens mutatio; etiam fi frequenter fiate — gem iuftam, non facit contra jullitiam 
Et ob eandé caufam poteft mutatio fie- — commutatiuam fingulorum fubditorü, 
riintra breuc tempus , vtintraannum C & ideò valida ell obligatio,licét impru- 
propteraccidentem(lerilitatem,velin- dens fit,& contra iuftitiam legalem, ` 
tra breuius tépus,(i ex aliquo cafu cón- 
tingente fimilis mutatio fiat. CAP V T XXVI. 

20 Vltimo dicendum e(t, abrogationem 

legis humanz à fupremo Principe fa&á Quis pofiit legem abrogare. 
fine caufa legitima validam effe licet in 
ju(lé fiat. Dixi, 4 fupremo Principe, quia N precedenti capite & materiam hu- A 


fi fiat ab aliquo inferiori ex comifsione 
eius, inualida iudicanda erit talis abro- 
gatio, propter fupra di&a de difpenía- 


ius abrogationis,& caufam finalé at. 
""tigimus, in hoc efficiós caufa breui- 
ter explicanda eft, de qua tres regule 


conflitui poffunt. Prima e(l: Conditor Códitor IÆ 
legis illam abrogare poceft. Ratio elt Sis legó ab 
clara,quia res per quas caulas nafcitur "ogare pe» 


tione, que hic euidétius procedüc, quia 
velhzc poteftas noa folet committi in- 
ferioribus, vel non nifi per modum dil- p 


peníacionis, vel ad fummum per modü 
partialis reuocationis , de qua eadé eft 
rátio. Ideoq; de folo Principe foletifta 
conclufio (latui,que communis cfl, & ab 
illis etiam au&oribus admittitur,qui fi- 
milem de difpenfatione negant. Ratio 
autem eadem cht, quia legis obligatio 
pendet ex voluntate Principis,voluntas 
autem illa, licet mala fit;abíoluta, & ef- 
ficax eft; ergo tollit imperium, & obli- 
gationem. Dices ; voluntas ponendi le- 
gem fine iulta caula non facit legem va- 
lidam ctiam Ú ex parte legislatoris fit 


per eafdem diffoluitur: fed voluntas, & tef. 


poteítas legislatoris funt principia, à 
quibus lex pendet; ergo per ca poteft 
abrogari. Atque ita maximé procedit 
affertio in fupremo Principe, qui (upe- 
riorem in fuo ordine non recognoícit, 
& ideo femper habet candem potefta- 
tem, & mutare poteít voluntatem. Sub 
conditore autem legis fuccefforé có- 
prehendimus, quia eiufdem e(t potea- 
tis, argumento cap. Imotuit, de Elect. & 
fumitur ex cap. r. de Conflitur.in fexto. 
Eltque res facilis , & cam proportione 

applica: 


C 1 obligatio / abrogatio 


Cap. XXVI. 


suceder. Pero normalmente, lo mismo que se 
debe evitar, también se debe diferir el cambio 
cuanto se pueda. 

Por consiguiente, en caso de duda o de sola 
probabilidad y siempre que las razones en pro y 
en contra se equilibran, más bien que cambiar 
se debe conservar la ley: lo primero, porque 
una vez que se ha dado, está —digámoslo así— 
en posesión, y en la duda, la situación del po- 
sesor es más firme; y lo segundo, porque siem- 
pre pesa más el daño del cambio: esto persua- 
den también las razones aducidas. 

Esto no obstante, dos razones puede haber 
para cambiar justamente la ley en breve espa- 
cio. 

La primera, si se dio por algún error o in- 
consideración —culpable o inculpable—, pues 
los errores se deben corregir en cuanto se co- 
nozcan, sobre todo cuando pueden redundar en 
perjuicio común. 

La segunda, cuando la materia de las leyes 
es muy variable, como sucede con las leyes que 
tasan los precios de las cosas, cuyo valor de- 
pende de su abundancia o escasez: estas leyes 
suelen cambiarse con frecuencia por la constan- 
te variación de los tiempos. Por consiguiente, el 
cambio de estas leyes no será injusto ni im- 
prudente aunque se haga muchas veces; y por 
la mismo razón puede el cambio hacerse en po- 
co tiempo, por ejemplo en el término de un 
año por una escasez que haya sobrevenido, o an- 
tes todavía si acaso tiene lugar una variación 
semejante. 


10. Por último, hay que decir que si un so- 
berano abroga una ley humana sin causa legí- 
tima, aunque lo haga injustamente la abrogación 
es válida. 

He dicho un soberano porque si quien lo ha- 
ce es un inferior por comisión suya, tal abroga- 
ción habrá que juzgarla inválida por lo que an- 
tes se dijo sobre la dispensa. Aquello vale más 
evidentemente aquí, porque ese poder, o no 
suele confiarse a los inferiores, o sólo en forma 
de dispensa o a lo sumo en forma de revocación 
parcial, y para ésta la razón es la misma. Por 
eso esta tesis suele afirmarse únicamente tratán- 
dose del soberano, y es tesis común, que admi- 
ten incluso los que niegan eso sobre la dis- 
pensa. 

Y la razón es la misma: que la obligación de 
la ley depende de la voluntad del príncipe, y esa 
voluntad, aunque sea mala, es absoluta y efi- 
caz; luego suprime el imperio y la obligación. 

Se dirá que la voluntad de dar una ley sin 
una causa justa no hace válida la ley aunque esa 
voluntad sea absoluta por parte del legislador, 
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porque éste no puede cuanto quiere; luego lo 
mismo —aunque al contrario— sucede aquí. 


11. Se responde negando la consecuencia, 
pues el dar leyes es mucho más difícil que qui- 
tarlas. En efecto, sí el dar una ley es una in- 
justicia, lo será o porque su materia es incom- 
patible con la obligación de la ley humana, o 
ciertamente porque su materia es superior al po- 
der, sin el cual nada puede hacer la voluntad; 
en cambio, para quitar o impedir la obligación 
de la ley —que es lo que se hace por la abroga- 
ción— nada puede influir la materia, porque, 
por buena y recta que sea, se puede no hacerla 
obligatoria, y, aunque sea intrínsecamente ma- 
la, se puede no prohibirla; y por más que caiga 
bajo el poder del legislador, puede éste no obrar 
nada acerca de ella, porque ese poder no obra 
naturalmente sino mediante la voluntad, y si no 
obra, aunque peque, no obligará. 

Por último, de esto se deduce también que 
dando una ley injusta, el legislador peca con- 
tra la justicia —no sólo contra la legal sino 
también contra la conmutativa—, y en cambio, 
quitando una ley justa, no obra contra la justi- 
cia conmutativa de cada uno de los súbditos, y 
por tanto la abrogación es válida aunque sea 
imprudente y contraria a la justicia legal. 


CAPITULO XXVI 


¿QUIÉN PUEDE ABROGAR LA LEY? 


1. EL CREADOR DE LA LEY PUEDE ABROGAR 
LA LEY.—En el capítulo anterior hemos toca- 
do la materia y la causa final de la abrogación: 
en este vamos a explicar brevemente su causa 
eficiente, 

Sobre ella pueden establecerse tres reglas. La 
primera es que el creador de la ley puede abro- 
garla. 

La razón es clara, y es, que las cosas se des- 
hacen por las mismas causas por que nacen; 
ahora bien, los principios de que depende la 
ley son la voluntad y el poder del legislador; 
luego ellos pueden abrogarla. 

Esta tesis vale ante todo con relación al so- 
berano, el cual no reconoce superior en su es- 
fera y por tanto siempre tiene el mismo poder 
y puede cambiar su voluntad. Y en el nombre 
de creador de la ley incluimos a su sucesor, 
puesto que tiene el mismo poder, según el cap. 
Innotuit. 

La cosa es fácil de comprender, y en su tanto 
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applicari poteft ad inferiores legisla- 
tores, an veró ineis recipia taliquam 
limitationem,paulo iaferius dicam. 


2. : 
- Secunda regula e(l. Superior etiam 
pridie potek legem inferioris abrogare. ER 


etiam recepta, & facilis,quia res magis 
pender à caufa vniueríali, quàm à pro- 
xima, lex autem inferioris pendet à fu- 
periori tanquam ab vaiueríali caufa; 
ergo. ltem hac ratione diximus, poffe 
fuperiorem diípenfare in lege iuferio- 
ris;ergo & legem illius abrogare po- 
tet; nam e(t cadem ratio. Imó poteftas 
legislatiua ex (uo genere eft magis pro- 
pria fupremi Principis, quàm difpenfa- 
tiua, & ideó magis etiam c(l in inferior 
ri dependenter d lupremo Principe, 
ideoque femper hic poteft legem fubdi- 
ti abrogare. Hac veró occafione poteft 
hic dubitari; an lex Ecclefiatlica pofsit 
ciuilem abrogare , etiam fi à fupremo 
Principe téporalilata (it,quia lex cano 
nica fuperioris poteflatis e(t. Sed que 
de hoc pun&o dici poterant in tertio,& 
quarto libro di&a funt, explicádo fub. 
ordinationem vtriusáue poteltatis. 
Dicendum ergo, legem canonicam, 
modo & ciuilé abfoluté [pedtatas non habere 
lex ciuilis inter fe fubordinationem,nam licét ca- 
legicanoni gonica fit dignior , formaliter non eft à 
ca [it fabor fuperiori iurifdi&ione: nam etiam ci- 
dinatae nilis eft fuprema in fuo ordine, Nihilo- 
minus tamĉin ordine ad bonum anime 
lex ciuilis fubordinatur Ecclefiaticæ, 
& ideo fub hoc refpeĝu potelt illam ab 
rogare. Hocanté contingit duplici ti- 
tulo. Vnus eft,(i lex ciuilisverietur cir- 
ca materiam,que licét fecundum fe té- 
poralis videarur,ad fpiritualem ordiné 
cucka e(t,vt eft coócra&us macrimonij, 
difpofitio ad pias caufas,bonaEcclefia- 
ftica,& (imilia. Alius eft,fi lex ciuilis eti 
in propria materia (it cotra bonos mo- 
res, vel inferat periculü anime, & vtro- 
que modo inueniuntur leges ciuiles per 
Ecclefia(ticas, vel reprobatz canquam 
pet fe malz,vel etiam abrogata tanquá 
minus cóueniétes, quas hic referre, ne- 
ceffarium non iudico, videri auté pof- 
4 funtapud Azor rz. tom. lib.s. cap. 20. & 
Inferior nò 41. 25.& 26. 
posef abro Tertia regula fit, inferiorénon poffe 
gare legem abrogare legem füperioris.Ita habetur 
Iuperioris. in Clement. Ne Romani, dc Elc 4,8 eft ma 
Clement. nifcíturnex ratione contraria fuprapo- 


ris abroga- 


re poseft. 


3 
[Quomodo 


Azor. 


A fita,quia poteftas (upérior non pendet 


ab inferiori, ned; indiget illa in his,que 
per fe ipfám facit : nec etiam poteft in- 
ferioris voluntas voluntatem fuperio- 
ris mutare,vt per fe conftat, & probari 
poteft ex cap. Cum inferior, de Maiorit.& 
Obed.eftque res per fe fatis clara.nihilo 
minus camen duo grauia dubia circa il- 
Jam occurrunt. 

Primum dubiú eft, an inferior pofsit 
interdú abrogare legem fuperioris ,fal- 
tem in fuo territorio (evn in ditione fua. 
Clarum eft enim  adzquaté & totaliter 
non poffe inferiorem reuocare legé fu- 
perioris, cum inferior non habeat po - 
teflatem ordinariam in totam prouin- 
ciam fuperioris,nec ctiam delegata fo- 
leat tam ampla concedi , quia multum 
repugnat dignitati fupreinz ipfius Prin 
cipis. Quod fi fingamus, füperiorem de 
fa&o delegare tantam potcftatem, iam 
non fieret reuocatio ab inferiore per 
fc, fed in virtute ipfiufmet Principis fu- 
perioris. Igitur de inferioribus haben- 
tibus poteftatem aliquam legisl; tiuam 
in particularibus ciuitatib”,prouincijs, 
fcu territorijs,dicüt aliqui, aliud effe ia 
legibus canonicis,aliud in ciuilibus.Ná 
in canonicis non pote(l inferior (latue- 
re in [uo territorio contra ius fuperio- 
ris,& derogando ill:,vt provinciale có. 
cilium contra generale, vel Epifcopus 
contra ius Pontificium, aut conciliare, 
generale,aut Prou inciale,& fic de alijs. 
At veto (inquiunt)in ciuilibusinferior 
ciuitas , v. g, poteft ftratuere contra ius 
commune. [ta Panormic.in cap. vlt.de 
Confuct.vbi diftin&ionem illam vt cer- 
tam fuppoait, & rationem diuerf(itatis 
inquirit. SequiturIafon in l.Omnes populi, 
ff. dc Iuftit. & iur. Et Felin. in cap. Quod 


D fuper bis, de Maiorit. & obedi.qu.2,licet 


in redden da differentiz ratione,non có 
ueniat cumPanormit.in diltinGione au- 
tem conuenit. Idem in cap. Cognofcentes, 
nu. 2. de Conflit. Idem Alberic.tra&.de 
Statut.1. p. q. 7. vbi latè impugnat cos, 
qui dicunt,laícos non poffe (latuere cô- 
tra ios ciuile, Item Roch.Curt.traG.de 
Coníuet.ícà.3.num.7. Vbi addit, laicos 
non folum contra ciuiles leges, fed etia 
contra canones poffe flatuere , quando 
corum (tatuta non funt peccati nutriti- 
ua cx Felin.& alijs in cap. Ecclefia Sancte 
Maris,de Conftit.& Panormit.per illum 


textü 


$e 


Panormit, 


Felin. 


Alberic. 


Roch. 
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es aplicable a los legisladores inferiores; poco 
después diré si en ellos sufre alguna limitación. 


2. UN SUPERIOR PUEDE ABROGAR LA LEY 
DE SU INFERIOR.—La segunda regla es que un 
superior puede también abrogar la ley de su 
inferior. 

Es esta también una regla admitida y fácil, 
pues las cosas más dependen de sus causas uni- 
versales que de las próximas y la ley del infe- 
rior depende del superior como de causa uni- 
versal. 

Además esta fue la razón por la que dijimos 
que el superior puede dispensar de la ley de 
su inferior; luego también puede abrogar su 
ley, pues la razón es la misma; más aún, más 
propio del soberano es por su naturaleza el po- 
der de legislar que el de dispensar, y por eso 
también ese poder lo tiene el inferior con más 
dependencia del soberano: por tanto, éste siem- 
pre puede abrogar la ley de su súbdito. 

Con esta ocasión puede aquí plantearse el pro- 
blema de si la ley eclesiástica puede abrogar las 
leyes civiles aunque las hayan dado los sobera- 
nos temporales, puesto que la ley canónica tiene 
un poder superior. Mas lo que podría decirse 
sobre este punto, lo dijimos en los libros terce- 
ro y cuarto al explicar la subordinación de am- 


bos poderes. 


3. SENTIDO DE LA SUBORDINACIÓN DE LA 
LEY CIVIL A LA LEY CANÓNICA.—Hay que de- 
cir, pues, que entre las leyes canónica y civil 
—en general— no existe subordinación, pues 
aunque la canónica es más digna, en cuanto tal 
no procede de un poder superior, dado que tam- 
bién el poder civil es soberano en su esfera. 

A pesar de esto, en orden al bien del alma la 
ley civil está subordinada a la eclesiástica y por 
tanto, bajo este aspecto, ésta puede abrogarlo. 
Puede esto suceder por dos títulos. 

Uno, si la ley civil versa sobre una materia 
que, aunque en sí misma parezca temporal, ha 
sido elevada a la esfera espiritual, como son el 
contrato matrimonial, las disposiciones sobre 
causas pías, los bienes eclesiásticos, y otras co- 
sas así. Otro, si la ley civil, aun manteniéndose 
en su campo, es contraria a las buenas costum- 
bres o crea peligro para el alma. 

Por ambos títulos, existen leyes civiles que 
las eclesiásticas, o han reprobado como de suyo 
malas, o incluso han abrogado como menos con- 
venientes. No juzgo necesario hacer aquí una re- 
lación de ellas, pero pueden verse en AZOR. 


4. UN INFERIOR NO PUEDE ABROGAR LA LEY 


DE SU SUPERIOR.——Sea la tercera regla que un 
inferior no puede abrogar la ley de su superior. 
Así se halla en la CLEMENTINA Ne Romani, 
y es cosa clara por la razón —aunque al re- 
vés— que se ha puesto antes, a saber, que un 
poder superior no depende de otro inferior ni 
necesita de él en aquello que hace por sí mismo: 
tampoco puede la voluntad de un inferior cam- 
biar la voluntad de su superior; esto es eviden- 
te, puede probarse por el cap. Cum inferior, y 
es bastante claro por sí mismo; sin embargo, 
acerca de ello salen al paso dos problemas. 


5. El primer problema es sí el inferior pue- 
de a veces abrogar la ley de su superior al me- 
nos en su propio territorio o jurisdicción. 

En efecto, es cosa clara que el inferior no 
puede revocar la ley de su superior de una ma- 
nera completa y total, puesto que el inferior 
no tiene poder ordinario sobre todo el campo 
de jurisdicción de su superior. 

Tampoco suele concederse un poder delega- 
do tan amplio, pues esto es muy contrario a la 
dignidad soberana del mismo superior; y si que- 
remos suponer que el superior de hecho hiciera 
una delegación tan amplia de su poder, ya el 
inferior haría la revocación no por sí mismo si- 
no en virtud de su mismo superior. 

Acerca de los inferiores que tienen algún po- 
der legislativo en sus ciudades, provincias o te- 
rritorios particulares, dicen algunos que el caso 
es distinto tratándose de las leyes canónicas y 
de las civiles. 

Tratándose de las canónicas, el inferior no 
puede en su territorio establecer nada en contra 
del derecho de su superior y derogándolo, por 
ejemplo, el concilio provincial contra el general, 
el obispo contra el derecho pontificio o contra 
el derecho conciliar general o provincial, y así 
otros casos. En cambio —dicen— tratándose de 
las leyes civiles, una ciudad inferior, v. g., pue- 
de tomar determinaciones contrarias al derecho 
común. 

Así TUDESCH IS, que supone como cierta esa 
distinción e investiga la razón de la diferencia. 
Le siguen Jasón y FELINO, aunque éste —coin- 
cidiendo con TupescH1s en la distinción — no 
coincide al dar la razón de la diferencia. Lo mis- 
mo ÁLBERIC., que impugna largamente a los que 
dicen que los seglares no pueden tomar deter- 
minaciones contrarias al derecho civil. Lo mis- 
mo Roque Curcio, el cual añade que los segla- 
res pueden tomar determinaciones contrarias no 
sólo a las leyes civiles sino también a los cáno- 
nes cuando esas determinaciones no fomentan el 
pecado, según FELINO y otros, y TUDESC HIS. 
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textum, & in capite, Quod Clericis,de Fo- A Q-2.& optime ex di&a Clement. Ne Ro- 


ro competente 1n fine per capit. Venien- 
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mani,de Elec. Ratio propria eít, quia 


Y 
' tes deloreiur.Aliter vero Azor.i.tom. — nullibi legitur inferiorib* cócefla calis 
lib.5.c.25.q.11.quzrés,anítatutacótra — potellas, nec erat expediés , tú propter 
ius commune condita valeant, finedi- ^ vnioné,& debitam (ubordinationem in 
ftin&ione inter ius ciuile,& canonicum Ecclefia (eruandá;cum etiá , quia cano- 
videtur affirmare, idque varijs exem- — nes ex üne maximé proprio tendunt ad 
plis profequitur víque ad finem capitis, — fpirituale bonü animarü,& ideo queper 
& pertotumcaputíequensvariaexem- illos à maiorib* códita funt,hó ita taci- 
: pla proponit. f le funt à minoribus mutanda. Omitto. 
. Ego vero nullum video fundamen. fpecialia priuilegia religionü,velaliqua 
tum ad afferendum , inferiores poffe rū Ecclefiarum,illa enim in generali sé- 
per fuas leges derogare legibus fupe- — per intelliguntur excepta, in particula- 
riorum, (eu municipale polle derogare — riveró (ciri ab omnibus nó poffunt, cü 
iuri communi, vbi ius commune obli- B ad fa&um , (eu iuspriuatum pertincát. 
gaucrit, idemque e(t de abrogatione cü Et preterea in eis continetur authori- 
proportione loquendo. Ratioeít,quia ^ tas fuperioris concedentis illa. 
inferior nou habet poteftatem fupra le- Sequitur (ecundo,multo minus poffe 8. 
gem, fuperioris,nifiquatenusillacon- laicos Ratuere proprié. cótra canones, Latcos com 
cefa cít ab eodem fuperiore , vel alio derogando illis,feu eorü obligationem tra canones 
fupremum poteftatem fupra vtramiue aliqua ex parte minuédo.Racio ell,quia nibil peffe 
habente ; fed nullibi legitur data pote- — multo magis inferiores lunt laici relpe- ffatuerc. 
flas inferioribus ad (lratnendum, velfe- — Guomniü legislatorü canonum,quam 
rendumlegescontralegesíuperiorum, ^ inferioresPrzlatiEcclcfia(licirefpeau 
derogando illis;ergo nullus inferior ha- fuperior, multod; minus legitur laicis 
bet hanc poteltatem.Confequentia eui- dara talis poteltas,ergo multo min? pof 
dens eft. Maior ctiam e(tperícnota, ^ funtlaicicórra quoslibet canones , vel 
quia inferior teneturuperiori parere, — flaruta Ecclefialtica,eciá infimorú Pre- 
& ab illo pendet in fua voluntate ;ergo C latorú,legé condere, vel eis,quouis mo- 
non poteft ex fe mutare voluntatem fu- do derogare.Tantüd; abelt, vt oppotitü 
periorís; ergo nec legem cius. Vnde — colligat ex di&.c. Ecclefia Sanita Marie, vt 
fupra offendimus, non poffe difpenfare potius ille textus hoc conuíncar,in quo 
inferiorem in lege fuperioris, ni quas ^ dicitur,laicisnullá effe attributa pote- 
tenusilli fuerit conceffum. Imóinlib. (até fuper Ecclcfijs,& ftatutü ab eis fa- 
3. oftendimus, ciuitates, vel Principes ^— &üctiam in favoré Ecclefiarum nullius 
non fupremos, led alijs fupremis fubie- e(fevaloris,ni(i abEcclefia fuerit appro 
&os non poffe leges condere,nifi quate-  barú.Cap.auté Venientes,de Iur. iur.& nó 
nus illis eft priuilegio, vel confuetudine ^ loquitur de (latuto municipali , fed de 
conceffum, ergo multo magis hoc ve- — có(uetudine , & illa nihil derogabat ca- 
rú ell de legibus derogátibusiuriipfo- ^ nonibus, vt ia textu manifeltun eft. 
rum fuperiorum, vel ex parte abrogan- Vnde Do&oresCanonifte,qvi cótra- 
tibus illas. Supereft probanda Minor, n rio modoloquivident,revera nó cótra- » 
quz per fequentes illationes melius ex D dicúe,fed in diuer(o (éfu loquunt.Dicür Canonifle 
plicabitur. enim,laicos poffe leges ferre corra ca- 940 Jenfu 
7. Sequitur ergo primo,iaferioresPre- ^ nones,nófccundü propriá contraricta- intelligena 


latos, vel communitates Ecclefiaflicas — té,(ed fecundüproportioné ad fuá forü di. 


non poffe condere decreta, aut (latuta 
contra ius canonicum,vel contra cano- 
nes fuorum fuperiorum rc(ípediué. In 
hoc conueniunt omnes citati Do&Gores 
& fumitur ex cap.Quod fuper bis,de Maio- 
rit.& obedisa.vbi fupponit Epifcopü in 
fua Synodo nihil pofle (latuere, Quod ca- 
nonicis obuiet inflitutis.1dé fumitur- ex cap. 
Influutienis,c.Amputato, C. Eccleiaflica, 2.5, 


id eít,laicos in foro ciuili;& temporali, 
poffe cótrario modo dilponere,quà cas 
nones in fuo foro difponát.Quod verif- 
fimum e(t; quia illi canones non obligát 
laicos „p foro fuo,nec leges ille derogár 


canonib” in foro fuo.Et ita dixit Panor. Panorme 


in d.c Quod clericis,quod leges pofsüt dif 
ponere córta canones,in rebus concer 
nentibys ipfoslaicos, vbi nec canones 

Sf legibus 
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Por su parte Azor, a la pregunta de si los esta- 
tutos contrarios al derecho común son válidos, 
parece responder afirmativamente sín distinguir 
entre derecho civil y canónico, y lo explica con 
distintos ejemplos. 


6. Yo, en cambio, no veo ninguna base pa- 
ra afirmar que los inferiores puedan con sus le- 
yes derogar las leyes de sus superiores, ni que 
el derecho municipal pueda derogar el derecho 
común allí donde oblibue el derecho común; y 
lo mismo en su tanto sucede con la abrogación. 

La razón es que el inferior no tiene poder 
sobre la ley de su superior más que en el grado 
en que se la haya concedido el mismo superior 
u otro que tenga poder soberano sobre ambas 
leyes; ahora bien, en ninguna parte se lee que 
a los inferiores se les haya dado poder para dar 
estatutos o leyes contrarias a las leyes de sus 
superiores derogándolas; luego ningún inferior 
tiene ese poder. 

Esta consecuencia es evidente. También es 
evidente la mayor, ya que el inferior está obli- 
gado a obedecer a su superior y depende de él 
en su voluntad; luego no puede por sí mismo 
cambiar la voluntad del superior; luego tampo- 
co su ley. 

Por eso hemos demostrado antes que el in- 
ferior no puede dispensar de la ley de su supe- 
rior más que en el grado en que se le haya con- 
cedido. Más, en el libro 3.2 demostramos que 
las ciudades o príncipes no soberanos sino su- 
jetos a otros soberanos, no pueden dar leyes 
más que en el grado en que se les haya conce- 
dido por privilegio o por costumbre; luego mu- 
cho más es esto verdad tratándose de leyes que 
deroguen o que en parte abroguen el derecho de 
los mismos superiores. 


Queda por probar la menor, la cual quedará 


más explicada con las siguientes conclusiones. 


7. Se sigue —en primer lugar— que los pre- 
lados o comunidades eclesiásticas inferiores, no 
pueden dar decretos O estatutos contrarios 
—respectivamente— al derecho canónico o a 
los cánones de sus superiores. 

En esto coinciden todos los doctores citados; 
se encuentra en el cap. Quod superbis, en el que 
se supone que el obispo en su sínodo no puede 
establecer nada que sea contrario a las determi- 
naciones canónicas; y lo mismo se encuentra en 
los cap. Institutionis, Amputato, Eclesiasticae, 
y muy bien en la dicha CLEMENTINA Ne Ro- 
mani. 

La razón verdadera es que en ningún texto se 
lee que a los inferiores se les haya concedido 
ese poder; ni era conveniente que se les con- 
cediera: lo primero, por la unión y debida su- 


bordinación que se ha de observar en la Iglesia, 
y lo segundo, porque los cánones, por su fin pe- 
culiarísimo, tienden al bien espiritual de las al- 
mas, y por eso, lo que por ellos han establecido 
los superiores, los inferiores no lo deben cam- 
biar tan fácilmente. 

Prescindo de los privilegios particulares de 
las religiones o de algunas iglesias, los cuales en 
general siempre se entiende que están exceptua- 
dos, y en particular no pueden ser conocidos de 
todos por pertenecer al hecho o al derecho pri- 
vado; además en ellos va incluida la autoridad 
del superior que los concede. 


8. Los SEGLARES NO PUEDEN ESTABLECER 
NADA CONTRARIO A LOS CÁNONES.—Se sigue 
—en segundo lugar— que mucho menos pue- 
den los seglares dar estatutos propiamente di- 
chos contrarios a los cánones derogándolos o 
mermando en parte su obligación. 

La razón es que los seglares, respecto de to- 
dos los legisladores de cánones, son mucho más 
inferiores que los prelados eclesiásticos inferio- 
res respecto de sus superiores, y mucho menos 
se lee que se haya dado tal poder a los seglares; 
luego mucho menos pueden los seglares dar le- 
yes en contra o derogar de cualquier manera 
ningún canon o estatuto eclesiástico aun de los 
prelados más inferiores. 

Y tan lejos estamos de que se deduzca lo 
contrario del dicho cap. Eclesia Sanctae Mariae, 
que ese texto más bien prueba esto, puesto 
que en él se dice que a los seglares no se les 
ha concedido ningún poder sobre las iglesias, y 
que los estatutos que ellos den — incluso en 
favor de las iglesias— no tienen validez alguna 
si no los aprueba la Iglesia. Y el cap. Venien- 
fes no se refiere a un estatuto municipal sino 
a una costumbre, y esa costumbre no derogaba 
los cánones, como aparece claro en el texto. 


9. SENTIDO EN QUE HAY QUE ENTENDER A 
LOS CANONISTAS.—En consecuencia, los doctores 
canonistas que parecen hablar de manera con- 
traria, en realidad no son contrarios sino que 
hablan en un sentido distinto. En efecto, cuan- 
do dicen que los seglares pueden dar leyes con- 
trarias a los cánones, no se refieren a una opo- 
sición propiamente dicha sino proporcional a su 
fuero, es decir, que los seglares, en el fuero civil 
y temporal, pueden mandar lo contrario de lo 
que mandan los cánones en su fuero. 

Esto es verdaderísimo, porque esos cánones 
no obligan a los seglares en el fuero de ellos, ni 
esas leyes derogan los cánones en el fuero de és- 
tos; y así dijo Tunesc H 1s que las leyes pueden 
mandar lo contrario a los cánones en las cosas 
concernientes a los mismos seglares cuando ni 


10. 
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flacé mor um,aut contra referuata Prin. 
pi. Échoc modo etiam canones dilpo- 
nunt contra leges cíuiles retpe&ü cleri 
cocum,alium ve: que ordinem,& ius la- 
tuendo, vt colat in iudicialibus, & li- 
milibus, 

Tertio infero, etiam magiltratus ci - 
uiles,auc refpublicas inferiores, & ciui- 
tates (ubie&as alicui Principi, nó poffe 
abrogare,aut quidquá detrahere de iu- 
re comuni , vt eftlex luperioris,aliquid 
proprié conrra illà (tatuendo. Hzc eti 
fequitur ex di&o principio, & ex regula 
text? in di&a Clemér. Nec Romani, quod 
lex fuperioris per legé inferioris muta- 
rino pote(t.Reípoudent di&i autores 
per ipfum jus cómune datá effe hancpo 
tellaté laicis poteltatibus inferioribus, 
Allegant auté folam lOmnes populi. ff. de 
Iu(hit, & iur. Redduntd; rationem, quia 
Imperatores acceperüt potellatemle- 
gislatiuá à populis,& ideo quafi ex gra- 
titudine illis concefferunt illam pote- 
flatem. Argane hinc colliguat multi dif- 
ferenciam, ob quam laici poffunt con 
tra leges Imperatorum flatuere,& non 
clerici contra leges Pontificum , nimi- 
rú,quia Imperator habet pote(lacé ¿po 
pulo , Pontifex auté minimé, fed d Dco. 

Sed preterquam quod illa lex, Omnes 
populi, habere pote(t alias interprecatio- 
nes,vt fupra lib.3.ta&ü e(t,erià (i intelli 
gatur de ciuitatibus Imperatori fabie- 
Gig, in ea non dicitur poffe ferre leges 
contra leges Imperator(ü, (ed (olum ha- 
bere poteftatcé condédi leges proprias, 
& fuis moribus accómodatas,quod po- 
tell (atis intelligi de legib’ vltra ius cô- 
mune nó contrarias illi, led diuerías, Se 
aliquid illi addentes;ergo nó eft,cur illa 
lex extendatur ad poteftatem (tatuendi 

cótra ius fuperioris, Accedit,quod cô- 
ceísio talis poteftatís effet inordinata, 
& cótra debitam lubordinationé,atque 
adeo contra dignitaté propriam ipfius 
Imperatoris,cótra quam non (olet iple 
vel alij Reges aliquid concedere. Vnde 
differentia illa impertinens e(t, quia fi 
tra&emus de abíoluta poteflate, etiam 
Pontifex poffet illáà potetatem cómuni 
care inferiorib”,licér illá habeat d Deo 
& non ab illis, Acur coómunicat plures 
alias. Si vecó confideremus coouenien- 
té vium, etia Imperator non deQuic illà 
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legibus refiftút,nec ille (üt córra hone- A poteítaterh concedere;ned;uiffet ordi- 


nata gratitudo , fed nimia prodigali- 
tas. Vndc etiam non refert, quod Pa- 
normitanus confidcrat, quialeges ca- 
nonice ordinantur ad bonum anime; 
ciuiles autem ad temporalia commo- 
da. Nam hoc non impedit,quin in vtrif- 
que (eruand* (it debitus ordo, alioqui & 
ad neutrum finem expedit illa poteftas 
in inferiorbus. 

Adde, exempla omnia, quz addu- 
cuntur (latarorum ciuilium contra ius 
commune , non offendere contrarieta- 
tem,fed additionem , & ita nô contine- 
re propriam pofitiuam derogationé iu- 
ris fuperioris per ius inferioris,fed vel- 
uti decerminationé,aut additione. Ve, 
v.g.ius commune non pctmittit, aliqué 
puniri in proprijs bonis propter culpá 
alterius, nifi illius fit particeps, & nihi. 
lominus aliqua ftatuta municipalia id 
flatuunt in certis cafibus,que iufta cen 
lentur, & valida, Tamen re vera hzc no 
eft contrarietas, & derogatio, quia ius 
cómune non flatuit pofitiuam , & gene- 
ralem legem id prohibentem,fed folum 
negatiué,non imponit talem modú pæ- 
nz , & ita folum prohibet imponiex vi 


” iuris cómunis,non tamen excludit,quin 


alicubi aliud ftatui posit, fi expediat. 
Quomodo interdú dicuntur quedá effe 
introdu&a iure gentium contra iusna- 
turz,vt feruitates,priuata dominia,&c. 
non quia ius naturz hec prohibeat, led 
quia ex vi folius iuris naturz hzc non 
erant,ex quo nó fequitur derogatio iu- 
ris naturalis , fed additio. Ita ergo pof- 
fnac illa ftratuta dici cotra ius cómune. 
Quod fi in hoc fenfu loquuntur iuri(tz 
prediGi, nó eft de nomine cótendendá: 
tamen nec inde fequitur derogatiolc- 
gis (uperioris per legem inferioris, nec 
fere e(t differentia inter laicos,& cleri- 
cos reípc&iué, Ná etiá Epilcopi poffüt 
flature hoc improprio modo cótra ius 
commune, id e(t, vitra illud , videlicet, 
referuando cafus , quos ius cómune nó 
referuat , vel addendo cenfuras, auc 
alias poenas in cafibus, in quibus ius có 
mune illas non przfcribit. 

Addo denique, (i per iuscommune 
iatelligamus ius ciuile proprium, poffe 
nunc ciuitates non fubicGas Imperio, 
contra illas leges ftatuere , quia illis 
non obligantur , cum non fiat fubie&z 

Impe- 
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los cánones se oponen a las leyes ni éstas son 
contrarias a las buenas costumbres o a lo que 
está reservado al superior: también los cánones 
mandan así lo contrario a las leyes civiles res- 
pecto de los clérigos, se entiende, estableciendo 
otro orden y otro derecho, como se ve en lo ju- 
dicial y en otras cosas parecidas, 

10. ¡PODERES DE LOS MAGISTRADOS CIVILES 
CON RELACIÓN AL DERECHO COMÚN.—Deduz- 
co —en tercer lugar— que tampoco los magis- 
trados civiles, ni los estados inferiores ni las 
ciudades sujetas a un príncipe pueden abrogar 
ni quitar nada del derecho común —por ejem- 
plo, una ley del superior— determinando algo 
que propiamente vaya en contra de ella. 

También esto se sigue del dicho principio y 
de la regla del texto en la dicha CLEMENTINA 
Ne Romani de que una ley del inferior no puede 
cambiar la ley de su superior. 

Responden los dichos autores que el mismo 
derecho comün ha dado este poder a las auto- 
ridades civiles inferiores. El único texto que 
aducen es la ley Omnes populi del DIGESTO. 

Y la razón que dan es que los emperadores, 
el poder legislativo lo recibieron del pueblo, y 
que por eso, como por gratitud, ellos concedie- 
ron a los pueblos este poder. Y de esto deducen 
muchos la diferencia por la cual los seglares pue- 
den dar estatutos contrarios a las leyes de los 
emperadores y en cambio los clérigos no pue- 
den darlos contrarios a las leyes de los Papas, a 
saber, que el emperador recibió el poder de ma- 
nos del pueblo y en cambio el Papa no lo reci- 
bió del pueblo sino de Dios. 

11. Pero, aparte que caben otras interpreta- 
ciones de la ley Omnes populi —según indiqué 
antes en el libro 3.”—, aun en el caso de que se 
entienda de las ciudades sujetas al emperador, 
no, se dice en ella que estas ciudades puedan 
dar leyes contrarias a las leyes de los emperado- 
res, sino sólo que tienen poder para dar leyes 
propias y ajustadas a sus costumbres; ahora 
bien, esto basta entenderlo de leyes al margen 
del derecho común pero no contrarias a él sino 
distintas y que le añadan algo; luego no hay 
por qué ampliar el sentido de esa ley hasta el 
poder de dar estatutos contrarios al derecho del 
superior. 

Añádase que la concesión de ese poder sería 
desordenada y contraria a la debida subordina- 
ción e incluso contraria a la dignidad propia del 
mismo emperador, en contra de la cual ni éste 
ni los otros reyes suelen hacer concesión alguna. 

Por tanto, no existe razón para hacer esa di- 
ferencia: desde el punto de vista del poder ab- 
soluto, también el Papa podría comunicar ese 
poder a los inferiores —aunque él lo tenga de 
Dios y no de ellos— lo mismo que comunica 
otros poderes; y desde el punto de vista de la 
conveniencia de concederla, tampoco el empera- 


dor debía conceder ese poder, ni hubiera sido 
esa una gratitud ordenada sino una prodigalidad 
excesiva. 

Por eso, tampoco interesa la consideración 
que hace TunescHIs de que las leyes canóni- 
cas se ordenan al bien del alma y las civiles al 
bien temporal: esto no impide que en ambas se 
deba guardar el debido orden, y además, para 
ninguno de esos dos fines es conveniente que 
tengan ese poder los inferiores. 

12. SENTIDO DE LOS ESTATUTOS QUE PARE- 
CEN CONTRARIOS AL DERECHO COMÚN.—AÁñá- 
dase que todos los ejemplos que se aducen de 
estatutos civiles contrarios al derecho común no 
demuestran que sean contrarios sino añadidos, 
y así no contienen una verdadera derogación po- 
sitiva del derecho del superior mediante un de- 
recho del inferior, sino una como determinación 
o adición. 

Así, por ejemplo, el derecho común no per- 
mite que a nadie se le castigue en sus bienes 
por una culpa ajena, a no ser que haya tenido 
parte en ella; sin embargo algunos estatutos mu- 
nicipales establecen esto en determinados casos, 
y a esos estatutos se los tiene por justos y vá- 
lidos. Con todo, esos estatutos no son contra- 
rios y derogatorios, puesto que el derecho co- 
mún no establece una ley positiva y general que 
lo prohiba, sino que —sólo negativamente— no 
impone esa clase de pena, y así únicamente 
prohibe el que se imponga en virtud del derecho 
común, pero no excluye el que en alguna parte 
—si conviene— pueda establecerse otra cosa. 

Así, de algunas cosas se dice a veces que se 
han introducido por el derecho de gentes —co- 
mo la esclavitud, la propiedad privada, etc.—, 
no porque el derecho natural las prohiba, sino 
porque en virtud de sólo el derecho natural no 
existían, y de esto no se sigue que sean una de- 
rogación del derecho natural sino una adición 
a él. Este es el sentido en que a esos estatutos 
se los puede llamar contrarios al derecho co- 
mún. 

Y si ese es también el sentido en que hablan 
los juristas citados, no debemos discutir sobre 
el nombre; pero de ahí no se sigue que eso sea 
una derogación de la ley del superior mediante 
una ley del inferior; ni existe casi diferencia en- 
tre los seglares y los clérigos con relación a sus 
respectivas leyes, porque también los obispos 
pueden —en un sentido impropio— dar esta- 
tutos contrarios al derecho común, es decir, al 
margen de él, reservándose casos que el derecho 
común no reserva o añadiendo censuras u otras 
penas en casos en que el derecho comán no las 
prescribe. 

13. Añado —finalmente— que si por dere- 
cho común entendemos el derecho civil propio, 
las ciudades no sujetas al Imperio pueden ahora 
dar estatutos contrarios a sus leyes, dado que 
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Cap. 26. Quis pofsit legem abrogare s, 


"PE 


Imperatori , ¿quo jus illud habet au- A Pontifex non intendit ponere talem le- 


thoritatem. Vade re(ípe&u talium ci- 
vitatum ius commune erit ius totius 


regni,&non ius ciuile Imperatorum,ni- , 


fi quaténus per iusregni fuerit accep- 
tatum,& contra illud 1us regni non po- 
terunt cinitates,vel PrincipesRegi fub’ 
jeGti latuere, derogando illi communi 
juri,quod veré ef lex fuperioris, in quá 
non habet potellatem inferior. Nec 
cum fundamento dici potell , ee à Re- 
ge alicui'conceffam , talem pote(tarem: 
nifi vbi fortaffe de fpeciali priuilegio 
conf(literit. 

Secuadum dubium eft, an (latutum 
inferioris confirmatum à luperiori pof 
fit nihilominus ab eodem inferiori, qui 
illud condidit, reuocari,non expe&ato 
beneplacito fuperioris qui illud cófir- 
mauit ,vt fepe contíagzre potek in ali- 
qua congregatione Ecclefia(lica ref- 
pe&u Pontificis, & ciuitate refpe&uRe- 
gis.Hinc enim videtur,non poffe, quia il- 
la noftra facimus, quibus autboritatem imperti- 
mur , vt dicit Pontifex in cap. Si Aposto- 
lice, de Preben. numer.6. & facit cap. 
Proillorum, & cap.Dileclo , de Przben.er- 
go flatutum confirmatum authoritate 
Apoftolica,fa&um e(l Apo(tolicum; er- 
go non poteft inferior illud reuocare 
iuxta regulam datam. Et confirmatur, 
quia per illam modum iam e(t conftitu- 
tum ius publicum, quod nô poffuot pri- 
uati derogare, 1. Ius publicum , ff. de Pa- 
Qis, cap. Si diligenti , de foro compet. 

In contrarium autem eh , quia inter- 
dum legimus in iure Qatuta fada ab in- 
feriori , & confirmata à Pontifice poffe 
valide tolli ex confenfu eorum , qui (ta- 
tuta fecerunt. Ita habetar in cap.Cum ac 
ceffiffent,de Conttit. & in dido ca. Dilecto, 
folum negatur , id ficri poffe quando in 
confirmatione Apoftolica expreffe ad- 
ditur claufula, vt quidquid in contrarium fa 
Gum fuerit , irritum fit ; ergo confirmacio 


« Apoítolica per fe non tollit illam pote- 


ftatem. Sic etiam in Omnium , C.de Te- 
flament.dicitur; teftamentum cófirma- 
tum ab Imperatore pofle revocari à có- 
ditote. Vnde fumitur racio,quia hec có- 
firmatio folum ele quafi conditio, vel 
folennitas adie&a tali a&ui, quz nó im- 
mutat naturam eius, quia non deltruit 
illum; ergo relinquit illum cum eadem 
dependentia à proximo conditore.quia 


gem, ni(i (uppofita voluotate proximi 
inftitutoris. Vnde talis cófirmatio gra- 
tia,& fanor effe videtur non coa&tio ref 
pe&u eorum , quibus conceditur , ergo 
ea non obltante, poffunt illi renunciare 
tali fanori ,& confequenter legem ab- 
rogare. 


la hoc pun&o variz funt opiniones. ` 


Prima negat abloluté, tale (tacutü , feu 
legem inferioris confirmatam d tupe- 
riore poffe reuocari ab inferiori,niti (n 
perior.renocationem approbet. Ita tc-. 
nec.Dald.in 1, Omnium, C. de Teflament. 
nui. vlt. nullam veró nouam probatio- 
nem adducit. Secunda opinio eft, poffe 
inferiorem reuocare fuam legem , non 
ob(lante confirmatione fuperioris,fen- 
tit Bartholin di&a leg.Omnium,& latius 
declarat ín leg. Omnes populi, F.de Iuflit. 
& iur.numer, 33. vbi duas limitationes 
adhibet , de quibus ftatim, Tertia opi- 
nio cit Paaormit. incapite Cum acc efiif- 
fent, de Conllicut, numer, 2. & in dicto 
cap.Diledio, n.10.qui diftinétione vtitur. 
Quia , vellex inferioris concernit pro- 
priam vtilitatem ftatuentium , & tunc 
dicit poffe ab eiídem renocari,& talem 
putat effe cafum di&í capit. Cum accefti- 
ffent,& fimilis e(t in capit. Pro ilerum , de 
Praben. vbi talis confirmatio indulgen 
tía reputatur feu gratia, cui vnusquiids 
poteft renunciare, Etita hoc membri 
videtur fatis probari ratione polterio- 
rilocó fada. Vel ftacucum pertinet ad 
publicum bonum aliorum , pro quibus 
conditum eft,& tunc inquit, nó poffe re- 
uocarimifi anthoritate Pontificis pott- 
quam illa fuit confirmatum. Hoc enim 
videntur priora iura,éraciones proba- 
re.Et hec diltinttio videtur cómuniter 
probata per DoGores eifdem locis,qui 


D partim referuntur in ícholijs ad Pan. & 


Bart.partim ¿Felin.in dido cap.Cum ac- 
cefsiffent , n. 3. & 4.1d& Syluetl.verb. flatu" 
t4m,q.ry.&alijSummille. -  ” 

Mihi auté ín primis videtur premit- 
tenda di(tinGio in(inuata à Barthol. & 
Bild.&magis declarata ab codem Bald. 
in 1.Ex facito, C.de Rer.permurt.n.12.153. 
& 15. Ícilicet, duplicem effe confirma- 
tionem legis,vnam effentiale, aliam ac- 
cidentalem. Effentialis vocatur ,quádo 
eft veluti forma dans effe legi , ve quan- 
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no están sujetas al emperador, que es de quien 
aquel derecho recibió su autoridad. 

Por consiguiente, con relación a tales ciuda- 
des, derecho común será el derecho de todo el 
reino y no el derecho civil de los emperadores, 
a no ser en el grado en que éste haya sido acep- 
tado por el derecho del reino; y en contra de 
éste las ciudades o príncipes sujetos al rey no 
podrán dar estatutos derogando el derecho co- 
mún, pues éste es ley de superior y en contra 
de ella no tiene poder el inferior. 

. Ni puede fundadamente decirse que el rey 
haya concedido a nadie ese poder, si no es acaso 
en algún lugar en donde conste que existe ese 
privilegio. 


14. El segundo problema es si un estatuto 
dado por un inferior y que haya sido confir- 
mado por el superior, puede el mismo inferior 
revocarlo sin esperar la aprobación del superior 
que lo confirmó: este caso puede tener lugar 
con frecuencia en las congregaciones eclesiásticas 
respecto del Papa y en las ciudades respecto 
del rey. : 

Por una parte parece que no puede, porque 
aquello a lo que damos nuestra autoridad lo 
bacemos nuestro, como dice el Papa en el cap. 
Si Apostolicae, y lo mismo en los cap. Pro illo- 
rum y Dilecto; luego un estatuto que haya sido 
aprobado por la autoridad apostólica, ha que- 
dado hecho apostólico; luego —segán la regla 
dada— un inferior no puede revocarlo. 

Confirmación: De aquella manera ha quedado 
constituido un derecho püblico, que los par- 
ticulares no pueden derogar, según la ley Ius 
publicum del DicEsro y el cap. Si diligenti. 


15. ALCANCE DE LOS ESTATUTOS DADOS POR 
UN INFERIOR Y CONFIRMADOS POR EL SUPERIOR. 
Pero en contra de esto está que a veces leemos 
en el derecho que los estatutos hechos por un 
inferior y confirmados por el Papa, pueden vá- 
lidamente suprimirse con el consentimiento de 
los que los hicieron. 

Así se dice en el cap. Cum accessissent; y en 
el citado cap. Dilecto lo único que se dice es 
que eso no puede hacerse cuando en la confirma- 
ción apostólica expresamente se afiade la cláusu- 
la y cuanto se baga en contra sea nulo; luego la 
confirmación apostólica de suyo no quita ese po- 
der.Así también en la ley Omnium se dice que 
un testamento que haya confirmado el empera- 
dor, puede revocarlo el que lo haya hecho. 

De esto se saca una razón: que esa confirma- 
ción sólo es como una condición o solemnidad 
añadida al acto, la cual no cambia la naturaleza 
del acto, porque no lo destruye; luego lo deja 
tan dependiente como estaba de su autor próxi- 


/ 
mo, pues el Papa no pretende dar tal ley más 
que suponiendo la voluntad de su autor próxi- 
mo. Luego tal confirmación parece ser una gra- 
cia y favor, no una coacción respecto de aque- 
llos a quienes se concede; luego a pesar de ella, 
pueden ellos renunciar al favor y en consecuen- 
cia derogar la ley. 


16. TRES OPINIONEs.—Sobre este punto 
existen distintas opiniones. 

La primera dice —de una manera absoluta— 
que tal estatuto o ley de un inferior que haya 
sido confirmada por el superior, el inferior no 
puede revocatla si el superior no aprueba la re- 
vocación. Esto sostiene BALDO en la ley Om- 
nium, pero no aduce ninguna otra prueba. 

La segunda opinión es que el inferior, a pesar 
de la confirmación del superior, puede revocar 
su ley. Así piensa BÁrTOLO en la citada ley 
Omnium, y lo explica más ampliamente en la 
ley Omnes populi del Dicesro, en donde pone 
dos limitaciones de que hablaré enseguida. 

La tercera opinión es de Tupesc HIS, en el 
cap. Cum accessissent y en el cap. Dilecto. Hace 
una distinción: 

Puede suceder que la ley del inferior concier- 
na a la propia utilidad de los que la han dado, : 
y en ese caso dice que ellos mismos pueden re- 
vocarla: tal cree que es el caso del capítulo Cum 
accessissent; y semejante a éste es el del cap. 
Pro illorum, en el que a tal confirmación se la 
tiene por una concesión o gracia a la que uno 
puede renunciar; y así parece que esta parte se 
prueba suficientemente con la última razón que 
se ha aducido. ~ 

Pero puede también suceder que el estatuto 
concierna al bien público de otros en cuyo favor 
se haya dado: entonces dice que, una vez que 
ha sido confirmado, no puede revocarse si no 
es con la autoridad del Papa, pues esto es lo 
que parecen probar los primeros textos y ra- 
zones. 

Esta distinción parecen aprobarla en general 
los doctores, los cuales en sus notas se refieren, 
unos a TUDESCH I$ y a BÁRTOLO, y otros a FE- 
LINO. Lo mismo SILVESTRE y otros sumistas. 


17. DOBLE CONFIRMACIÓN DE UNA LEY: 
ESENCIAL Y ACCIDENTAL.—Á mí me parece que 
—ante todo— se debe adelantar una distinción 
que insinuaron BÁRTOLO y BALDO y que expli- 
có más el mismo BALDO en la ley Ex placito, a 
saber, que hay dos clases de confirmación, una 
esencial y otra accidentla. 

Se llama esencial] cuando es como la forma 
que da el ser a la ley, por ejemplo, cuando los 
inferiores no tienen poder para dar estatutos o 
leyes que tengan fuerza obligatoria si antes el 
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tuendi. feu ferendilegem, que vimha- A Qnibus addipote(t,quod ius commune 


beatobligandi,niG prius à (uperiore có 


firmetur. Accidentalis autem vocatur * 


quaudo inferior habet poteftatem fe- 
rendi veram legem, que ralis fit, & vim 
habeat obligandi,&nihilominus ad ma- 
jorem authoritatem, & robur, confir- 
mationem petit, Quando ergo flatutum 
confirmatum eft primi gencris,videtut 
generalis regula, tale ftarutum non effe 
reuocabile fine authoritate Principis 
confirmante abrogationem , & in hoc 
fenfu loquitur aperteBald.&idem tenet 
Salicet,in di&a l.Omnium,& inl,vlt. Caide 
lurifdi&.omni.iudic.& Felin. di&o cap. 
Cum accefiiflent,numer.s. vbi alios refert, 
Ratio vero efl,quia tunc lex illaveré eft 
condita authoritate fuperioris, ná tunc 
inferior non condit legem,fed quafi po- 


Rulat à fuperiore talem legem;ergo non. 


potek reuocari,nifi eadem authoritate, 
qua fuit condita. Quia eadem authori- 
tas requiritur in deftruendo,que in cô- 
ftruendo,vt di&um e(l, & fumitur ex Au 
thent.E contra, C.de Repub. 

Hanc veró partem non fimpliciter 
admittit Barth.fupra, fed alia fubdiftin- 
&ione vtitur. Aut enim (inquit ) haben- 
tes flatutum confirmatum Principe, 
volunt illud reuocare condendo aliud 
illirepugoans , & tunc non poffunt fine 
authoritate, aut folum volunt ,tollendo 
flatutum redire ad ius commune, & tüc 
poffunt fine authoritáte fuperioris. Et 
primum membrum eft cuidens ex fup- 
pofitione, in qua loquimur, fcilicet , de 
communitate, quz non poteh facere 
legem validam fine confirmatione fu- 
perioris:nam inde neceffario fequitur, 
quod fi talis communitas velit prioren 
legem confirmatam per pofterioremre 
vocare, neceffarium fit , vt poflerioris 
etiam confirmationem obtineat , aliàs 
non erit lex, & confequenter nec pote- 
ritabrogare priorem. Poflerius autem 
membrum probatur à Panormitan. in 
di&o capit. Cum aceefiffent , inducendo 

quafdam leges de teftamentis.Sequitur 
ctiam Bald. in di&a leg. Ex placito, num. 
12. €x alio fundamento , fcilicet , quód 
flatutum eft fanor populi, ideo poteft 
populum posnitere, &redire ad ius com- 
mune.Idem fequitur Felin.fupra num.s. 
verb. banc declarationem , & varijs exem- 
plis , & argumentis illam confirmat. 


etiam elt ex authoritate Principis, fi- 
cut flatutum ab eodem Principe con- 
firmatum , & ita cum relinquitur fpe- 
ciale factotum propter ius commune, 
non relinquitur fine authoritate Prin- 
cipis, quia Princeps, per fe loquendo, 
vult potius commune ius feruari, quam 
fpecialia,qua funt quafi difpenfationes, 
& exceptiones à iure communi, & ideò 
regreflus ad commune ius fauorabilis 
cenfetur, & voluntati Principis coníen- 
tancus, 

Sed quid, fi (tatutum (ic confirma- 
tum tollatur fine nouo facuto, & fine 
reditu ad ius commuuüe?hoc enim mem- 
brum reliquerunt Barthol, & alij cum 
tamen fit facile poísibilé . Nam [zpe 
flatutum fpeciale eft preter ius com- 
mune , & non contra ;tunc ergo pote- 
tit abrogari fine reditu ad jus com- 
mune ,nifilarge, & improprié per fo- 
lam negationem additionis ad illud, 
que non videtur ita fauorabilis, ficut 
po(itiuus reditus ad ius commune, Ni- 
hilominus tamen ex fundamento Baldi 
erit tüc illud ftatutum reuocabile, quia 
confirmatio data eft in fauorcm , cui 


C poffunt cedereilli,in quorum gratiam 


data e(l, Tunc autem neceffarius erit 
confenfus totius communitatis , cu- 
jus commodum publicum Princeps in- 
tendit. : 

Adhuc vero fopereft difficultas in il- 
lo fecundo membro, nam flatutum con- 
firmatum effétialiter(vt fic dicam)per 
Papá, e(t Papale, quia ibi internenit au- 
thoritas Papz, non tantum vt caufa vni 
uerfalis,fed vt fpecifica, & propria , vt 
reGte exponit Bald. di&o tum. 12. ergo 
nullo modo poteft talis lex auferri, nifi 
per authoritatem Papz , fiué auferatur 
pet foJam ablationem legis, fiu? tranf- 
cundo ad aliud ius commune, Probatur 
con(equentia, quia ijdem authores pro 
regula (latuunt , quoties flatuentes fe- 
cerunt flatotum , non propria authori- 
tate,fed vice, & authoritate fuperioris; 
non poffe tollere ftratutum, fed folum fu 


19. 


Bald. 


20. 


periorem,com Barth, & alijs tradit Fe- Barth; 
lin. fupra numer.9. & fequitur Nauarr. relin. 
conf.8.de Conflitut.num. t.Refponderi Nay; 


poteft, ftatotum confirmatum di&o mo 
do, nunquam auferri fine authoritate 
Principis , fcd folum fenunciariex fub- 

intelleGa 
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superior no las confirma. Y se llama accidental 
cuando el inferior tiene poder para dar verda- 
deras leyes que sean tales y que tengan fuerza 
obligatoria, y sin embargo —para'mayor auto- 
ridad y fuerza— pide la confirmación. 

Pues bien, cuando el estatuto confirmado es 
de la primera clase, la. regla general parece ser 
que tal estatuto no es revocable si la autoridad 
del superior no confirma la abrogación: este es 
manifiestamente el sentido en que habla BArpo, 
y lo mismo sostienen SALICET. y FELINO, que 
cita a otros. 


La razón es que entonces esa ley en realidad 
se dio con la autoridad del superior, pues en 
ese caso el inferior no da la ley sino como que 
pide tal ley al superior; luego no puede revo- 
carse si no es con la misma autoridad con que 
se dio, ya que la misma autoridad se requiere 
para destruir que para construir, según se dijo 
antes y se afirma en la AUTÉNTICA E contra. 


18. Esta parte BÁrTOLO no la admite así 
sin más sino que hace otra subdistinción. Los 
que tienen —dice— un estatuto confirmado 
por el príncipe, una de dos, o quieren revocarlo 
dando otro contrario a él, y eso no pueden ha- 
cerlo sin la autoridad del príncipe, o sólo quie- 
ren —Qquitando el estatuto— volver al derecho 
común, y eso pueden hacerlo sin tal autoridad. 


Lo primero es evidente en el supuesto en que 
habla, es decir, tratándose de una comunidad 
que no puede dar leyes válidas sin la confirma- 
ción el superior, pues de esto se sigue necesaria- 
mente que si esa comunidad quiere revocar con 
una segunda ley la primera que había sido con- 
firmada, es necesario que obtenga también 
confirmación de la segunda: de no hacerlo así, 
no será ley, y consiguientemente tampoco podrá 
abrogar la primera. 


Lo segundo lo prueba TupEscHis en el ca- 
pítulo Cum accessissent aduciendo ciertas leyes 
sobre los testamentos. Le sigue también BAL- 
DO por otro argumento, a saber, que un esta- 
tuto es un favor hecho al pueblo, y por tanto 
puede pesarle de él al pueblo y volver al derecho 
común. Lo mismo opina FELINO, y lo confir- 
ma con distintos ejemplos y argumentos. 

A esto puede añadirse que también el derecho 
común procede de la autoridad del príncipe lo 
mismo que el estatuto que confirmó el príncipe, 
y así, cuando se deja un estatuto particular pre- 
firiendo el derecho común, no se deja sin la 


autoridad del príncipe, ya que el príncipe de 
suyo más bien quiere que se observe el derecho 
común que no los derechos particulares, los cua- 
les son como dispensas o excepciones del dere- 
cho común, y por eso a la vuelta el derecho co- 
mún se la tiene por favorable y conforme a la 
voluntad del príncipe. 


19. Pero ¿qué decir si un estatuto confirma- 
do por el superior lo quita el inferior sin dar 
un nuevo estatuto y sin volver al derecho co- 
mún?, pues esta hipótesis —con ser tan posi- 
ble— no la tocaron BÁrTOLO ni los otros au- 
tores. 


En efecto, muchas veces un estatuto particu- 
lar es ajeno pero no contrario al derecho común: 
luego entonces podrá abrogarse sin volver al de- 
recho común, a no ser que este no volver al 
derecho común se entienda en el sentido amplio 
e impropio de una negación de lo que se había 
añadido a él, negación que no parece tan favo- 
rable como una positiva vuelta al derecho co- 
mún. 

Con todo, por el argumento de BALDO, ese 
estatuto en ese caso será revocable, porque la 
confirmación se dio como un favor, al cual aque- 
llos a quienes se hizo pueden renunciar; pero . 
entonces será necesario el consentimiento de to- 
da la comunidad cuya utilidad pública pretendía 
el superior. 


20. Todavía queda una dificultad relativa a 
la segunda parte. En efecto, un estatuto con- 
firmado —digámoslo así— de manera esencial 
por el Papa, es papal porque en eso interviene 
la autoridad del Papa no sólo como causa uni- 
versal sino como causa específica y propia, segün 
explica muy bien BALDO; luego tal ley, lo mis- 
mo si se suprime quitando sencillamente la ley 
que volviendo al derecho común, no puede su- 
primirse más que con la autoridad del Papa. 

Prueba de la consecuencia: Esos mismos auto- 
res establecen como regla que cuando los que 
hicieron el estatuto lo dieron no con su propia 
autoridad sino en lugar y con la autoridad del 
superior, no son ellos sino el superior quien 
puede suprimir el estatuto. Así BÁRTOLO y otros 
que cita FELINO, y les sigue AZPILCUETA. 

Puede responderse que un estatuto confirma- 
do de la manera que se ha dicho, no se suprime 
sin la autoridad del príncipe; que lo único que 
se hace es renunciar a él sobreentendiendo su 


2Ie 
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intelleGa illius voluntate, & in hoceffe A cipis, vel per propriam ipfius editio- 


differentiam inter legem fa&am ab in- 
feriori poftulante confirmationem eius 
à Principe, & legem datam à Principe 
quafi motu proprio, fiuc pe fe, fiue per 
alium, cui luam poteftatem commifit, 
Nam prior cen(etur folum confirmata 
in gratiam petentium, vel populi;in cu- 
ius commodum cedit, & ideo habet fub 
intelle&am conditionem, fi ipfi coníen- 
ferint. Po(lerior veró lex inducitur ex 
pura poteftate legislatina Principis; & 
ideo non habet ia illa locum renuncia- 
tio, fed cadem pote(late renocanda efl, 
Hzc refponíto, & fententia probabi- 
lis forte eft, mihi veró noa fatisfacit, 
quia nulla e(t lex, que non feratur pro- 
pter bonum publicum communitatis, 
& nihilominus non potelt communitas 
eam tollere qua(i renunciando fauori 
fuo; ergo idem erit in lege data per ne- 
ceffariam confirmationem Principis: 
nam tuac re vera à Principe fertur , li- 
cèt przcedat coníticutio fa&a ab infe» 
riori fenatu, vel confilio, & Principi 
relentata , vt ab eo confirmetur.Nam 
ila folum eft veluti excitatio pote(ta- 
tis Principis,& propofitio legis conue- 
nientis communi bono; ergo poltquam 
Rexillam confirmat, tam (labilis per- 
maner, ac fi ab ipfo per fe lata fuiffee, 
Declaratur, & confirmatar,quia ia illo 
flatuto, vel lege preter Principem con- 
firmantem oportet diflinguere con(i- 
lium,feu congregationem flatueutium, 
& totam communitatem integram, pro 
qua lex fertur , vt eft in religione capi- 
tulum reprzíentans religionem , & to- 
ta religio in fe penan la illo igitur 
cafu Capitulum, feu Ratuentes non pof- 
funtrenocarelegem fic confirmatam à 
Principe iuxta do&rinam Abbatis (u- 
pra relatam, ya non e(t falta ineo- 
rum fauorem, fed totius religionis.Er- 
go negue religio poteh illam tollere, 
nec cedere fao fauori , quía nou opera- 
tor per modum vnius, nii mediante ca- 
pitulo : Vnde non poteft intelligi quo- 
modo tota cinitas, vel religio rcauu- 
ciet tali legi , nifi per contrariam con- 
fuetudinem , quam oportebit effc tole- 
ratamd Principe, iuxta dicenda in fe- 
queati libro. Vade vix aliquam inue- 
nio differentiam inter legem fic latam 
per confirmationem ncceffariam Prin- 


nem, ideoque cehíco non pofle tolli à 
lubditis, nili vbi conftiterit folum coa- 
firmari cum illa amplitudine, vel per 
modum fauoris, cui poísit renunciari. 
Et tunc verifimilius erit talem renun- 
ciatiogem fieri poffe perCapitulum,(cu 
per congregationem (latuentium, guiá. 
reprzíentat communitatem, & fanor 
ille debet intelligi conceffus modo ac- 
commoódato rali communitati, Etin 
eo calu aüihilob(tabit obie&io fa&a, 
quia cum dicitur, eum , qui vice Prin- 
cipis legem pofuit eius authoritate ,nó 
poffe poftea illam reuocare intelligen- 
dum id e(t, quando porellas (olum ad 
legem ferendam eftcommiffa. Nam fi 
abíoluté fit data ad gubernandú cú por 
teltarelegislariua poterit idem, qui lc- 
gem tollit authoritate Apoltolica, ver- 
bi gratia, cam reuocare, quiaiahoc 
etiam authoritate Apoltolica vtitur, & 
fic legatus Pape fert legemper potelta- 
tem Papz fibi commiffam, & idem po- 
tell illam reuocare.Idemáae eft (uo mo- 
do in religionibus, & cófequenter idem 
erit cum proportione in di&o cafu. 
Superelt dicendum de lege propria 


inferioris confirmata à Principe, non 


ex neceísitate,fed ad maiorem authori 
tatem,& approbationem, De illaergo 
regulariter videtur procedere fencen- 
tia Barthol i, quód ralis lex , non obf- 
tante confirmatrone Principis, poteft 
tolli ab his,qui poteftatem habent con- 
denditalem legem. Et hoc etiam vi- 
detur [entire Baldus in di&a Lege, Ex 


ES ) 
22 


Barik 


placito, cum ait, talem legem ctiam à Baldus, 


Papa confitmatam , non eife Papalem, 
fed femper manete in propria fpecie 
flatuti, vel (ve fic dicam) legis quafi 
municipalis ; ergo per talem confirma» 


D tionem nó eftlex illa f(a&a irrenocabi- 


lis d proprijs authoribus, quia non mu- 
tauit naturam (uai ; aec procedit per 
fe à iuri(di&ione Papali. Item confir» 
matio illa non eft coftitutiua talisle- 
gis, fed potius fupponit illam confli- 
tutam, & addit quandá folemnitatem 
accidentalem ad maiorem (latuti ap- 
probationem,& authoritatem;ergo (las 
tuentes femper poterüt có(ticutionem 
fuam tollere , & tüc definet ctid confir» 
matio,quafi ad defitionem tuadameuti, 
(cu fubic&i. Hzc ergo fentécia videtur 
sg 3 mihi 
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voluntad; y que en esto hay diferencia entre 
una ley que da un inferior pidiendo al príncipe 
su confirmación, y la que da el príncipe como 
por propio impulso, y esto tanto si la da él mis- 
.mo como si la da por medio de otro a quien 
haya confiado su poder. Sobre la primera se juz- 
ga que el príncipe la confirma en favor de los 
solicitantes o del pueblo en cuyo bien cede, y 
por eso va implícita la condición de que ellos 
estén conformes, En cambio, la segunda ley la 
da sólo el poder legislativo del príncipe, y pot 
eso no cabe la renuncia a ella sino que la ha de 
revocar el mismo poder que la dio. 


21. Esta respuesta y opinión quizá sean pro- 
bables, pero a mí no me llenan, pues no hay 
ninguna ley que no se dé por el bien püblico 
de la comunidad, y sin embargo la comunidad no 
puede suprimirla como renunciando a un favor; 
luego lo mismo sucederá con una ley que para 
darse necesite la aprobación del príncipe, pues- 
to que entonces quien en realidad la da es el 
príncipe, por más que preceda una constitución 
elaborada por un senado o consejo inferior y 
presentada al príncipe para que la confirme. En 
efecto, esa constitución es como una incitación 
del poder del príncipe y una propuesta de una 
ley conveniente para el bien común; luego una 
vez que el rey la confirma, queda tan estable 
como si él mismo la hubiese dado. 

Explicación y confirmación: En ese estatuto 
o ley, además del príncipe que la confirma, es 
preciso distinguir el consejo o congregación de 
los que la establecen y todo el conjunto de la 
comunidad para la que se da la ley, por ejemplo 
—en una religión — el capítulo que la represen- 
ta y toda la religión en sí misma. 

En ese caso —conforme a la doctrina de Tu- 
DESC HIS que se ha citado antes— el capítulo o 
los que establecen la ley con la confirmación del 
príncipe, no pueden revocarla, por no haberse 
dado en favor de ellos sino de toda la religión. 
Luego tampoco la religión puede suprimirla ni 
renunciar al favor, porque ella no obra en su 
conjunto sino mediante le capítulo; luego la úni- 
ca manera concebible de que toda la ciudad o 
religión renuncie a esa ley, es mediante una cos- 
tumbre contraria, la cual —conforme a lo que 
se dirá en el libro siguiente— será preciso que 
el príncipe tolere. 

Por eso, apenas encuentro diferencia alguna 
entre una ley que para darse necesite la confir- 


mación del príncipe y la que dé el superior mis- 
mo, y por tanto juzgo que los súbditos no pue- 
den suprimirla, a no ser cuando conste que el 
príncipe la confirmó con esa amplitud o en for- 
ma de un favor al que pueda renunciarse. En- 
tonces será más verisímil que la renuncia pue- 
da hacerlo el capítulo o congregación de los que 
establecieron la ley, porque representa a la co- 
munidad; y en cuanto al favor, debe entenderse 
que se concedió de una forma ajustada a tal 
comunidad. 

Y en ese caso la objeción que se ha hecho 
no creará dificultad, puesto que cuando se dice 
que, quien ha dado una ley en lugar del príncipe 
y con su autorización, después no puede revocar- 
la, eso se ha de entender de cuando el poder 
se confió únicamente para dar la ley, pues si 
se confió de una manera absoluta para gobernar 
con poder legislativo, el mismo que, v. g. dio 
una ley con poder apostólico, podrá revocarla, 
porque al hacer esto hace uso de ese mismo po- 
der apostólico: así, por ejemplo, el legado del 
Papa siempre da las leyes con el poder que le 
ha confiado el Papa, y él mismo puede revocar- 
las; y lo mismo —a su manera— sucede con 
las religiones, y consiguientemente, lo mismo su- 
cederá también en nuestro caso. 


22. Réstanos hablar de la ley que da el in- 
ferior y que el príncipe confirma no porque la 
confirmación sea necesaria sino para mayor au- 
toridad y aprobación. 

Para ella parece que normalmente tiene valor 
la opinión de BÁrTOLO de que tal ley, a pesar 
de la confirmación del príncipe, pueden supri- 
mirla los mismos que tienen poder para darla. 

Esto parece pensar también BALDO cuando 
dice que tal ley, aunque esté confirmada por el 
Papa, no es papal sino que continúa siendo un 
estatuto o —digámoslo así— como una ley mu- 
nicipal; luego la confirmación no la hizo itrevo- 
cable para sus autores, pues la ley con eso no 
cambió de naturaleza ni tiene de suyo su origen 
en la autoridad papal. 

Asímismo, la confirmación no es constitutiva 
de tal ley sino que más bien la supone consti- 
tuida y le añade una solemnidad accidental para 
mayor aprobación y autoridad del estatuto; lue- 
go los que lo establecen, siempre podrán supri- 
mir su propia constitución, y entonces —al fal- 
tar la base o sujeto— cesará también la confir- 
mación. 
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mihi vera per fe loquendo, id e(t, nifi 4 feruare per legem (uam, & poteft ita il- 


aliud conftiterit de voluntatePriacipis, 
quia licet eius confirmatio non petatur 
vt neceffaria, nihilomin? poterit ipíe;fi 
vélitlegem facere (uam,& ita illam cô. 


lam confirmare, vt faciat fuam.Hoc ta. 
men in tali materia nó prelumitue, nifi 
per aliqua verba declaretur. 

E cóuerío veró contingit in alio mé- 


firmare,vt fuo nomine fobíi(tat, &tunc brode lege publici commoti, nam fi fer Af. 
non erit reuocabilis ab inferioribus, — tur cum confirmatione effentiali Prin- 
oportebit auté, ve de tali voltate Prin- — cipis,ex vi materiz e(l lex fuperioris, 
cipis fatis expreíle conftet. $ irreuocabilis,& hzc prelumitur effe 
Ex quibus tandé intelligi potefl,quid ^ intentio Principis, aut Pontificis con- 
23  fentiendü fit dediftin&ioncAbbatisad  firmantis. Nihilominus tamen non e(t 
vtramá; enim confirmationem tameffé id ita neceffarium;quin pofsit Pontifex 
tialem, quàm accidentalé pote(laccó- confirmare illa tatuta , non imponen. 
dari.Rarios tamen ,acdifficiliusinac- — do neceisitatemretinendi iHa , fed per 
.Cidentali: maximé tamen ad effentíalé, B modum favoris.cui poísit commui*tas 
Quia iuxta proxime di&a, etiamfilez per fe,vel per fuum fenatum, vel capitu 
ad bonum publicú pertineat,per fenon Jum renunciare, fi velit, vt di&ü efl, ita 
fiet irreuocabilis propter confirmatio- vt fit potius concelsio poteflatis feren- 
nom accidentalem : nam de illa etiále- — di illam legem, cüpoteílate etiam tol- 
ge procedit ratio fa&a.Quiatü Prince- lendi, quàm abfolutalegislatio. Id au- 
ps, vt dixi, fic confirmando legé pote — tem( vt ego lentio) non przlumitur, 
illam fuam facere;magis1d prelumipo= nifi in ipfa confirmatione declaretnr. 
telt in lege pertinente ad publica cómo Oportet ergo verba confirmationis di 
da, quam de pertinente ad propriücó- — ligenter expédere,fzpeque mens Ponti- 
modum (latucatiü. In neutra autem e(t.— ficis , ex petitione intelligitur:nam re- 
id facile admictendü,nifi ex verbiscon- — gulariter ita confirmar , ficut poflula- 
firmationis con(tet. tur, nifi plus exprimat.Sitamen ex ver 
Inalteraconfirmatione effentialima _ bisaliud non colligitur, & materia per- 
24 gisfernari poterit illa ditin&io,&de il- C tinet ad bonum publicum, & confirma» 
la videtur loqui Panormi.Nam deeadë  tioneceffaria e(l, cenfetur confirman- 
dermo eft in di&o cap. Cá accefsifentquia do facere legem illam fuam , & irreno- 
Capitulum Ecclefiz non porcltextin- — cabilem à fubditis,vt fententia commu 
guere dignitatem aliquam fine confire nis habcre videtur. 
satione Papz,&uihilominus ibi (oppo 
nitur, potuifle capitulú renunciare tali C AP V T XXVII 
flatuto à Papa confirmato. Addendum 
vero ell licét hoc procedat, con(idera- uibus modis fiat abrogatio legis, y quos 
ta materia, & quafi ordinario iure:nihi- effectus babeas. 
lominus fi Pontifex addat illaverba irri l 
tautia, Quidquid in contrarium factumfuerit, n 


N hoc capite explicabimus formam 
feruandam in abrogatione legis, fi- Duplex le 
mulque de effcQibus eius dicemus, Sis abrogé. 
quia res efl facilis, & breuiter explica- ti — 


irrisum fit, cenfetur tale f'atutum fieri ir- 
rcuocabile fine au&oritate Pontificis, 


Ita enim habetur in di&o capite Dilecto, D 


vbi (latütum,de quo fermo efl, (ine du- 
bio erat favorabile his, qui confirma- 
tionem petierant. Ratio veró efl, quia 
poteh Pontifex plus concedere, quam 
petatur, & velle, vt illamet commodi- 
tas, & vtilitas talis comunitatis per le- 
gem eiufdem commanitatis introduGa 
ita per fuam confirmationem Rabilia- 
tur , vt mutari non pofsit ab ipfamet 
communitate fine foo confeníu , quia 
ad ipfum vt ad (uperiorem fpe&at , in- 
feriorum commoda profpicere, & cons 


ri potefl. Suppono igitur , duplicem 
dilliugui poffe legis abrogationé:vnam 
vocare poffumus non feriptam,que per 
diffuctudinem , vel contrariam confue. 
tudinem fit,de qua in libro fequenti di- 
Guri (umus;hic autem de abrogatione 
fcripta tractamus,que licer generaliter 
fieri pofsit per verba ore prolata ab ha 
bente poteftatem, nihilominus regola- 
riter (cribitur ficat humanalex , prop- 
ter certitudinem, & durationem,aliasi; 
fcriprura viilitates, 


Circa 
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Así que esta opinión a mí me parece verda- 
dera de suyo, es decir, si no consta otra cosa 
sobre la voluntad del príncipe, porque en este 
caso, aunque su confirmación no se pida como 
necesaria, con todo él —si quiere— podrá hacer 
suya la ley y confirmarla de forma que subsista 
en su nombre: entonces los inferiores no podrán 
revocarla; pero para eso será preciso que esa vo- 
luntad del superior conste expresamente. 


23. Con esto puede —por fin— entenderse 
lo que se debe pensar sobre la distinción de 
Tupesc H 1s. Puede aplicarse a ambas confirma- 
ciones, tanto a la esencial como a la accidental: 
menos veces y con mayor dificultad a la acci- 
dental, muchísimo a la esencial. 

En efecto, conforme a lo que acabamos de 
decir, aunque la ley busque el bien público, de 
suyo no resultará irrevocable por la confirma- 
ción accidental, pues la razón aducida vale tam- 
bién para ella; pero como el príncipe, al dar esa 
clase de confirmación, puede hacer suya la ley, 
puede esto presumirse más tratándose de una 
ley que busque el interés público que de otra 
que busque el interés particular de quienes la 
dan: aunque para ninguna de las dos debe ad- 
mitirse eso fácilmente si no consta por las pa- 
labras de la confirmación. 


24, Más podrá mantenerse esa distinción 
tratándose de la confirmación esencial; y a ella 
parece referirse TUDESC H IS. 

En efecto, de ella se trata en el cap. Cum ac- 
cessissent, puesto que el capítulo de una iglesia 
no puede suprimir una dignidad sin la confir- 
mación del Papa, y sin embargo allí se supone 
que el capítulo podía renunciar a tal estatuto 
confirmado por el Papa. 

Pero se debe añadir que, aunque esto sea así 
desde el punto de vista de la materia y —como 
quien dice— del derecho ordinario, sin embar- 
go, si el Papa añade la fórmula invalidante 
Cuanto se baga contrario a esto, sea nulo, se 
juzga que tal estatuto queda irrevocable si no 
es con la autoridad del Papa: así se halla en el 
cap. Dilecto, en el que el estatuto de que se 
trata sin duda era favorable para los que habían 
pedido la confirmación. 

Y la razón es que el Papa puede conceder más 
de lo que se pide y querer que el bien y utili- 
dad de la comunidad introducidos por la ley de 
la misma comunidad, su confirmación los con- 
solide de forma que la misma comunidad no 
pueda cambiatlos sin su consentimiento, ya que 
a él —como a superior— le toca buscar y con- 
servar con su ley el bien de los inferiores, y 
puede confirmar la ley haciéndola suya. Sin em- 


bargo, tratándose de una materia así, eso no es 
presumible si no se declara con alguna fórmula. 


25. Tratándose de la otra parte —la de la 
ley que busca el bien público—, la cosa sucede 
al revés: si se da con una confirmación esencial 
de príncipe, en virtud de la materia es ley del 
superior e irrevocable, y se presume que esa es 
la intención del príncipe o del Papa al dar su 
confirmación. 

Con todo, eso no es tan necesario que el Papa 
no pueda confirmar esos estatutos no imponien- 
do la obligación de mantenerlos síno en forma 
de un favor al que la comunidad —por sí mis- 
ma o por su senado o capítulo— pueda renun- 
ciar si quiere, según se ha dicho: así esto, más 
que dar sencillamente una ley, sería conceder 
poder para dar esa ley y también para supri- 
mirla. 

Pero esto —a lo que yo pienso— no es pre- 
sumible si no se dice expresamente en la misma 
confirmación. Por tanto, es preciso examinar con 
diligencia las palabras de la confirmación. Mu- 
chas veces también la intención.del Papa se co- 
noce por la petición, pues normalmente, si no 
dice expresamente más, da la confirmación en 
la forma en que se pide. 

Pero si de las palabras no se deduce otra co- 
sa, y la materia pertenece al bien público, y la 
confirmación es necesaria, se juzga —como pa- 
rece sostener la opinión común— que la ley la 
hace suya e irrevocable por parte de los súb- 


ditos. 


CAPITULO XXVII 


MANERAS DE ABROGAR LA LEY Y DEFECTOS DE 
LA ABROGACIÓN 


1. DOBLE ABROGACIÓN DE LA LEY.—En es- 
te capítulo vamos a explicar la forma que se 
ha de observar en la abrogación de la ley y a 
la vez vamos a hablar de sus efectos: es cosa 
fácil y puede explicarse brevemente. 

Doy por supuesto que puede distinguirse una 
doble abrogación de la ley. A la una la podemos 
llamar no escrita, y se verifica por falta de cos- 
tumbre o por una costumbre contraria: de ella 
hablaremos en el libro siguiente. 

Ahora tratamos de la abrogación escrita, la 
cual, aunque en general la puede hacer de pa- 
labra quien tenga autoridad para abrogar, sin 
embargo de ordinario —lo mismo que la ley hu- 
mana— se escribe para que conste con mayor 
certeza, para que dure más, y por las otras ven- 
tajas de escribirse. 
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mihi vera per fe loquendo, id e(t, nifi 4 feruare per legem (uam, & poteft ita il- 


aliud conftiterit de voluntatePriacipis, 
quia licet eius confirmatio non petatur 
vt neceffaria, nihilomin? poterit ipíe;fi 
vélitlegem facere (uam,& ita illam cô. 


lam confirmare, vt faciat fuam.Hoc ta. 
men in tali materia nó prelumitue, nifi 
per aliqua verba declaretur. 

E cóuerío veró contingit in alio mé- 


firmare,vt fuo nomine fobíi(tat, &tunc brode lege publici commoti, nam fi fer Af. 
non erit reuocabilis ab inferioribus, — tur cum confirmatione effentiali Prin- 
oportebit auté, ve de tali voltate Prin- — cipis,ex vi materiz e(l lex fuperioris, 
cipis fatis expreíle conftet. $ irreuocabilis,& hzc prelumitur effe 
Ex quibus tandé intelligi potefl,quid ^ intentio Principis, aut Pontificis con- 
23  fentiendü fit dediftin&ioncAbbatisad  firmantis. Nihilominus tamen non e(t 
vtramá; enim confirmationem tameffé id ita neceffarium;quin pofsit Pontifex 
tialem, quàm accidentalé pote(laccó- confirmare illa tatuta , non imponen. 
dari.Rarios tamen ,acdifficiliusinac- — do neceisitatemretinendi iHa , fed per 
.Cidentali: maximé tamen ad effentíalé, B modum favoris.cui poísit commui*tas 
Quia iuxta proxime di&a, etiamfilez per fe,vel per fuum fenatum, vel capitu 
ad bonum publicú pertineat,per fenon Jum renunciare, fi velit, vt di&ü efl, ita 
fiet irreuocabilis propter confirmatio- vt fit potius concelsio poteflatis feren- 
nom accidentalem : nam de illa etiále- — di illam legem, cüpoteílate etiam tol- 
ge procedit ratio fa&a.Quiatü Prince- lendi, quàm abfolutalegislatio. Id au- 
ps, vt dixi, fic confirmando legé pote — tem( vt ego lentio) non przlumitur, 
illam fuam facere;magis1d prelumipo= nifi in ipfa confirmatione declaretnr. 
telt in lege pertinente ad publica cómo Oportet ergo verba confirmationis di 
da, quam de pertinente ad propriücó- — ligenter expédere,fzpeque mens Ponti- 
modum (latucatiü. In neutra autem e(t.— ficis , ex petitione intelligitur:nam re- 
id facile admictendü,nifi ex verbiscon- — gulariter ita confirmar , ficut poflula- 
firmationis con(tet. tur, nifi plus exprimat.Sitamen ex ver 
Inalteraconfirmatione effentialima _ bisaliud non colligitur, & materia per- 
24 gisfernari poterit illa ditin&io,&de il- C tinet ad bonum publicum, & confirma» 
la videtur loqui Panormi.Nam deeadë  tioneceffaria e(l, cenfetur confirman- 
dermo eft in di&o cap. Cá accefsifentquia do facere legem illam fuam , & irreno- 
Capitulum Ecclefiz non porcltextin- — cabilem à fubditis,vt fententia commu 
guere dignitatem aliquam fine confire nis habcre videtur. 
satione Papz,&uihilominus ibi (oppo 
nitur, potuifle capitulú renunciare tali C AP V T XXVII 
flatuto à Papa confirmato. Addendum 
vero ell licét hoc procedat, con(idera- uibus modis fiat abrogatio legis, y quos 
ta materia, & quafi ordinario iure:nihi- effectus babeas. 
lominus fi Pontifex addat illaverba irri l 
tautia, Quidquid in contrarium factumfuerit, n 


N hoc capite explicabimus formam 
feruandam in abrogatione legis, fi- Duplex le 
mulque de effcQibus eius dicemus, Sis abrogé. 
quia res efl facilis, & breuiter explica- ti — 


irrisum fit, cenfetur tale f'atutum fieri ir- 
rcuocabile fine au&oritate Pontificis, 


Ita enim habetur in di&o capite Dilecto, D 


vbi (latütum,de quo fermo efl, (ine du- 
bio erat favorabile his, qui confirma- 
tionem petierant. Ratio veró efl, quia 
poteh Pontifex plus concedere, quam 
petatur, & velle, vt illamet commodi- 
tas, & vtilitas talis comunitatis per le- 
gem eiufdem commanitatis introduGa 
ita per fuam confirmationem Rabilia- 
tur , vt mutari non pofsit ab ipfamet 
communitate fine foo confeníu , quia 
ad ipfum vt ad (uperiorem fpe&at , in- 
feriorum commoda profpicere, & cons 


ri potefl. Suppono igitur , duplicem 
dilliugui poffe legis abrogationé:vnam 
vocare poffumus non feriptam,que per 
diffuctudinem , vel contrariam confue. 
tudinem fit,de qua in libro fequenti di- 
Guri (umus;hic autem de abrogatione 
fcripta tractamus,que licer generaliter 
fieri pofsit per verba ore prolata ab ha 
bente poteftatem, nihilominus regola- 
riter (cribitur ficat humanalex , prop- 
ter certitudinem, & durationem,aliasi; 
fcriprura viilitates, 


Circa 
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Así que esta opinión a mí me parece verda- 
dera de suyo, es decir, si no consta otra cosa 
sobre la voluntad del príncipe, porque en este 
caso, aunque su confirmación no se pida como 
necesaria, con todo él —si quiere— podrá hacer 
suya la ley y confirmarla de forma que subsista 
en su nombre: entonces los inferiores no podrán 
revocarla; pero para eso será preciso que esa vo- 
luntad del superior conste expresamente. 


23. Con esto puede —por fin— entenderse 
lo que se debe pensar sobre la distinción de 
Tupesc H 1s. Puede aplicarse a ambas confirma- 
ciones, tanto a la esencial como a la accidental: 
menos veces y con mayor dificultad a la acci- 
dental, muchísimo a la esencial. 

En efecto, conforme a lo que acabamos de 
decir, aunque la ley busque el bien público, de 
suyo no resultará irrevocable por la confirma- 
ción accidental, pues la razón aducida vale tam- 
bién para ella; pero como el príncipe, al dar esa 
clase de confirmación, puede hacer suya la ley, 
puede esto presumirse más tratándose de una 
ley que busque el interés público que de otra 
que busque el interés particular de quienes la 
dan: aunque para ninguna de las dos debe ad- 
mitirse eso fácilmente si no consta por las pa- 
labras de la confirmación. 


24, Más podrá mantenerse esa distinción 
tratándose de la confirmación esencial; y a ella 
parece referirse TUDESC H IS. 

En efecto, de ella se trata en el cap. Cum ac- 
cessissent, puesto que el capítulo de una iglesia 
no puede suprimir una dignidad sin la confir- 
mación del Papa, y sin embargo allí se supone 
que el capítulo podía renunciar a tal estatuto 
confirmado por el Papa. 

Pero se debe añadir que, aunque esto sea así 
desde el punto de vista de la materia y —como 
quien dice— del derecho ordinario, sin embar- 
go, si el Papa añade la fórmula invalidante 
Cuanto se baga contrario a esto, sea nulo, se 
juzga que tal estatuto queda irrevocable si no 
es con la autoridad del Papa: así se halla en el 
cap. Dilecto, en el que el estatuto de que se 
trata sin duda era favorable para los que habían 
pedido la confirmación. 

Y la razón es que el Papa puede conceder más 
de lo que se pide y querer que el bien y utili- 
dad de la comunidad introducidos por la ley de 
la misma comunidad, su confirmación los con- 
solide de forma que la misma comunidad no 
pueda cambiatlos sin su consentimiento, ya que 
a él —como a superior— le toca buscar y con- 
servar con su ley el bien de los inferiores, y 
puede confirmar la ley haciéndola suya. Sin em- 


bargo, tratándose de una materia así, eso no es 
presumible si no se declara con alguna fórmula. 


25. Tratándose de la otra parte —la de la 
ley que busca el bien público—, la cosa sucede 
al revés: si se da con una confirmación esencial 
de príncipe, en virtud de la materia es ley del 
superior e irrevocable, y se presume que esa es 
la intención del príncipe o del Papa al dar su 
confirmación. 

Con todo, eso no es tan necesario que el Papa 
no pueda confirmar esos estatutos no imponien- 
do la obligación de mantenerlos síno en forma 
de un favor al que la comunidad —por sí mis- 
ma o por su senado o capítulo— pueda renun- 
ciar si quiere, según se ha dicho: así esto, más 
que dar sencillamente una ley, sería conceder 
poder para dar esa ley y también para supri- 
mirla. 

Pero esto —a lo que yo pienso— no es pre- 
sumible si no se dice expresamente en la misma 
confirmación. Por tanto, es preciso examinar con 
diligencia las palabras de la confirmación. Mu- 
chas veces también la intención.del Papa se co- 
noce por la petición, pues normalmente, si no 
dice expresamente más, da la confirmación en 
la forma en que se pide. 

Pero si de las palabras no se deduce otra co- 
sa, y la materia pertenece al bien público, y la 
confirmación es necesaria, se juzga —como pa- 
rece sostener la opinión común— que la ley la 
hace suya e irrevocable por parte de los súb- 


ditos. 


CAPITULO XXVII 


MANERAS DE ABROGAR LA LEY Y DEFECTOS DE 
LA ABROGACIÓN 


1. DOBLE ABROGACIÓN DE LA LEY.—En es- 
te capítulo vamos a explicar la forma que se 
ha de observar en la abrogación de la ley y a 
la vez vamos a hablar de sus efectos: es cosa 
fácil y puede explicarse brevemente. 

Doy por supuesto que puede distinguirse una 
doble abrogación de la ley. A la una la podemos 
llamar no escrita, y se verifica por falta de cos- 
tumbre o por una costumbre contraria: de ella 
hablaremos en el libro siguiente. 

Ahora tratamos de la abrogación escrita, la 
cual, aunque en general la puede hacer de pa- 
labra quien tenga autoridad para abrogar, sin 
embargo de ordinario —lo mismo que la ley hu- 
mana— se escribe para que conste con mayor 
certeza, para que dure más, y por las otras ven- 
tajas de escribirse. 


.* 
1. eoncinf. 


Cap. 27. Quibus modis fiat abrogatio ltgis. 
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Circa hanç ergo reuocationt inpri-, A cómmunis eft, & certa. Sumitur ex cap. 


mis aduertendum eft , varijs modis fie- 
ri poffe. Primó puré abrogando legem, 
id e(l tollendo obligationem cius, & nul 
lam aliam imponendo , & hzc ábroga- 
tio eL omnium facillima , quia & opor- 
tet ficri per declarationem contrariz 
voluntatis, & minorem requirit cau- 
fam , quia non imponit onus, fed tollit. 
Aliter veró fitreuocatio vnam obliga- 
tionem tollendo, & oppofitam inducé- 
do. Que oppofitio poteft ele, vel nega- 
tiua cantum, & quafi contradi&oria, 
obligando, fcilicet , ad non faciendum 
id, quodantea preceptum erat, quod 
proprié habet locum, quando lex prior 
affirmatiua erat,nam fi effet prohibens 
formalis contradi&io effet, przcipere 
poltea cundem a&um , qui antea erat 
prohibitus. Et hoc etiam genus abro- 
gationis ell (atis expreffum , & forma- 
le , quod nulla feré indiget interpreta- 
tione. Aliquandó veró oppofitio inter 
priorem , & pofterioremlegem , el per 
pofitiuam repugnantiam., & quafi con- 
trarietatem, qua proprié inuenitur in- 
ter leges affirmaciuas precipientes a. 
&us repugnantes, quarum pelterior nó 


1. de Conflit, in 6. cum Gloffa ibi verb. 
Reuocare,& verb. Nofcatur,& ex 1.Sed ds po 
Jieriores.f.de Legib. ibi, Nifi contraria fint. 
Ratio elt,quia volütas pofterior fuppo- 
fita pote(late vincit, & revocat prioré. 
Polterior autem lex,quando concorda- 
ri non poteft cum priori, fufficiéter ine 
dicat voluntatem priori contrariam, 
faltem virtualem , quz formali quina- 
let;ergo fufficit ad abrogationem. 
Dico fecüdó.Hac abrogatio reltrin- 
genda eft quoad fieri posit , regulari- 
ter loquendo. Hzc etiam conclutio có- 


Si conflante.ff.(olut.matrim. num. 39. & in. 
Repetit.l.Cefar.ff.de Publi. ve&i.colum. 
3. Decius in cap. 1.de Conflit.1eà. x. n. 
1 r.Felin.in cap.Nonuulli.de Refcript. n. 
6. & fequentib. Tiraquel. in Praefat. ad 
Retra&. n.62. Somitur ex cap.Cumexpe- 
diat, de Ele&. in 6, vbi DoGores, & ex i. 
1 .C.de Inoffici.dotibus,1.Non eff nouum, 
cum fequentibus, F.de Legibus.Ttem ex 
alijs iuribus, qtz afferunt, corre&io- 
nem iurium efle vítandam , quoad fiert 
pofsit, vt fumitur ex capite Cum dilectus, 
de Coníuetudin. & leges pofteriores fẹ- 


facit mentionem prioris, illam forma- C pead anteriores trahi , & fimilia. Pacit 


liter abrogando , addita particula Non 
obflante , vel in fpeciali , vel faltem in ge- 
nere. Et hzc potek dici abrogatio ime 
plicita, & virtualis , quz habet locum, 
non folum quando $trumque przceptü 
eft affirmatiuum, (ed etiam quando al- 
terum ell negatiuum, fi non fit imme- 
diaté , & formaliter oppofitum , fed fo- 
lum fub aliqua ratione magis generali, 
Quando ergo in noua lege repugnante 
priori additur claufula formaliter re- 
uocatíua, tunc folum funt confideran- 


da verba reuocationis , an (int fpecia- D 


Jia, vel (altem fufficienti modo genera- 
lia ad comprehendendam priorem le- 
gem, alterum enim horum neceffarium 
e(t, vt formalis reuocatio fa&a intelli- 
gatur , alioqui eric cantum implicita,& 
feré eiufdem rationis cú altera, in qua 
nulla clau(ula expreffa derogationis ad 
ditur ,quz non paruam difficultatem 
apud autores habet. illam tamen bre- 
uiter expediam. : 5 

Dico ergo primó.Lex inferior inter- 
dum abrogat precedentem,etiamfi nul- 
lam eius mentioné faciat, Hzc affcrtio 


D 12 


inferior / posterior 


ctiam regula iuris , Que d iure exorbitant, 
non efie extendenda.o. Nam conftat, legem 
reuocatoriam ex fuo genere exorbi - 
tantem effe. Ad idem facit regula , Quod 
odia funt reflringendas , quia moa(traui- 
mus cap.18.mutationem legis de fe no- 
ciuam effc. Vnde (ic concluditur,abro- 
gatio legis per fe loquendo, non expe- 
dit reipublica, nifi nece(sitas cogat, 
uia ex fe infert nocumentum;ergo re- 
Aringenda eft quoad fieri pofsit.Et cô- 
firmatur,nam ob hanc caulam legis aba 
rogatio magna confideratione tacien- 
da c(t; ergo non eft verifimile ( ait De- 
cius) velui(fe "Principem wno verbo, ds quafi 
aliud agenté, reuecare legem obferuatam , non 
e(t ergo admittendum , nifi necefsitas 
fumma fit. 
Atque hinc fequitur,idem effe dicen- 
dum de quacungue corre&ione,feu de- 
rogatione legis, etiamfi non fit in totü, 


Gloffa. 


4. 
2. conclufo 


p munis ch, de qua videri poteft Bart.inl. pays, 


Decius, 
Felin. 
Tiraquel. 


fed in parte. Sumitur ex Bartholo in di- Barib. 


&a l. Si conflanse. S. (olut. matrimonio, n. 


39. & Tiraquel, luprà, & pafsimitalo- Tiraquel. 


quuntur Iuri(lz ,vc fuprá de dilpenía- 
tione di&um eft, & infrd de priuilegijs 
SE 4 dicetur, 
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2. Sobre esta revocación hay que advertir 
—en primer lugar— que puede hacerse de dis- 
tintas maneras. 

Lo primero, abrogando la ley sin más, es de- 
cir, quitando su obligación y no imponiendo 
otra: esta abrogación es la más fácil de todas, 
pues es preciso hacerla manifestando una volun- 


tad contraria, y requiere menos causa, dado que' 


no impone una carga sino que la quita. 

Otra manera de revocar es quitando una obli- 
gación e imponiendo la opuesta. 

Esta oposición puede ser sólo negativa y co- 
mo contradictoria, es decir, obligando a no ha- 
cer lo que antes estaba mandado: esto tiene lu- 
gar propiamente cuando la ley anterior era 
afirmativa, ya que si fuese prohibitiva, sería una 
contradicción formal mandar después el mismo 
acto que antes estaba prohibido. Además, esta 
clase de abrogación es bastante expresa y for- 
mal, y apenas necesita explicación. 

Pero algunas veces la oposición entre la pri- 
mera y la segunda ley es positiva y como con- 
traria: se da propiamente entre leyes afirmati- 
vas que mandan actos contrarios y de las cuales 
la segunda no hace mención de la primera abro- 
gándola formalmente con la adición de la fór- 
mula No obstando, sea en particular, sea al me- 
nos en general. 

Puede esta llamarse una abrogación implícita 
y virtual, y tiene lugar no sólo cuando ambos 


preceptos son afirmativos, sino también cuando . 


uno de los dos es negativo pero no opuesto de 
una manera inmediata y formal sino sólo de al- 
guna manera más general. 

Pues bien, cuando en una ley nueva opuesta 
a la anterior se añade una cláusula formalmente 
revocativa, lo único que hay que hacer es exami- 
nar las palabras de la revocación, a saber, si 
son particulares o al menos suficientemente ge- 
nerales para que alcancen a la primera ley: una 
de estas dos cosas es necesaria para que se en- 
tienda que se ha hecho una revocación formal; 
en otro caso será sólo una revocación implícita 
y casi igual a la otra en que no se añade nin- 
guna cláusula expresa de derogación. Esta resul- 
ta no poco difícil en los autores; sin embargo, 
voy a explicarla brevemente. 


3. PRIMERA TESIS.—Digo —en primer lu- 
gar— que la ley posterior a veces abroga a la 
anterior aunque no haga mención de ella. Esta 
tesis es común y cierta. Se encuentra en el LI- 
BRO 6.” y en el DIGESTO. 


La razón es que la voluntad posterior —su- 
poniendo que se tenga poder— vence a la pri- 
mera y la revoca. Y cuando no se ve modo de 
que la segunda ley concuerde con la primera, 
indica suficientemente una voluntad contraria a 
la primera, al menos virtual, que equivale a for- 
mal; luego basta para la abrogkción. 


4. SEGUNDA TEsIs.—Digo —en segundo lu- 
gar— que, normalmente y en cuanto se pueda, 
la abrogación debe entenderse en sentido es- 
tricto, 

También esta tesis es común, y sobre ella pue- 
den verse BÁrTOLO, Decio, FELINO y TIRA- 
QUEAU. Se encuentra en el LIBRO 62 y en los 
doctores que lo comentan, y en el DrczEsTo; 
asimismo, en otros textos jurídicos que afirman 
que, en cuanto se pueda, se debe evitar la en- 
mienda de las leyes —como en el cap. Dilec- 
tus— y que las leyes posteriores muchas veces 
se deben interpretar conforme a las anteriores, 
y otras cosas así. 


Lo mismo prueba la regla del derecho Lo que 
se desvía del derecho, no se debe ampliar, pues 
consta que las leyes revocatorias son —por su 
misma naturaleza— desviaciones del derecho. 
Lo mismo prueba también la regla Lo odioso 
se debe restringir, pues —según demostramos 
en el capítulo XVIII— los cambios de ley son 
de suyo perjudiciales. 

La conclusión es la siguiente: La abrogación 
de la ley no es de suyo conveniente para el es- 
tado si la necesidad no fuerza a ella, porque de 
suyo es perjudicial; luego en cuanto se pueda, 
se ha de restringir su alcance. 

Confirmación: Por esta causa la abrogación de 
la ley se debe hacer con gran ponderación; lue- 
go no es verisímil —dice DeEcio— que el prin- 
cipe quisiera de un plumazo y como distraído 
revocar una ley que se observaba; luego no se 
ha de admitir eso si la necesidad no es extrema. 


5. DE DÓNDE DEDUCIR QUE UNA LEY ES 
ODIOSA.—De esto se sigue que lo mismo ‘se 
debe decir de cualquier otra enmienda o dero- 
gación de la ley aunque no sea total sino par- 
cial. 

Así se encuentra en BÁRTOLO en su comenta- 
rio al DIGESTO, y en TIRAQUEAU, y así hablan 
continuamente los juristas, segán se ha dicho 
antes sobre la dispensa y se dirá después sobre 
los privilegios. 


Vnde colli 
gélum est 
legem effe 
ediofam. 
Bart. 
Tiraquel, 


Bart. 


6. 
Duplex li- 
mitatio, 


Ant. Gab. 
Matienz. 
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dicetur, Et rationes addu&tz cum pro- A pra cap.a.& 3. huius libri,& omnino rel 


portione applicari poffunt : nam licéc 
minus nocumentum fic corre&io, vel 
derogatio , quàm abrogatio, nihilomi- 
nus noa paruü eft, & ideó (i fieri poteft, 
vitandum elt. Veruntamen (zpe diffi- 
cillimum erit, omnem prioris legis de- 
rogationem , & abrogationem vitare, 
quando pofterior repugnare videtur, 
& ideó fi vtraque excufari noa poteft, 
derogatio potius , quàm abrogacio ad- 
mittenda efl, vt ez daobus malis minus 
eligatur. Tamen (i aliqua probabilis ra- 
tio, aut via occurrerit ad concordan- 
da iura; etiam (ine derogatione,prafe- 
renda e(t. Quod veró aliqui adduat, le- 
gem pofleriorem , etiamfi non deroget 
priori, co iplo, quód aliquid addat , o~ 
diofam effe, & retlringendam,veri(imi^ 
le non ell: aliás omnes leges de nouo 
edite effent odiofz , quod dici non po- 
tell. Confideranda ergo e(t additio, Se 
iuxta materie capacitatem , & regulas 
po(itas in principio huius libri iudicá- 
dum eric, an talis difpofitio odíofa fit, 
vel fauorabilis. Addit denique Barth. 
fuprà , quem Tiraquel. fequitur, di(tin- 
guendam effe limitationem legis d cor- 
re&ione. Nam correétio proprié e(t, 
quando: lex præcedens ex parte tolli- 
tur,quia quoad illam minus vtilis inue- 
nitur , linitatio veró intelligitur ineffe 
ipfi legi, ex quo condita fuit , aam po- 
fted folum per declarationem adhibe- 
tur, Et ideó dixit idem Bartholus limi- 
tationem etiam in iure divino locum 
habere , in lege prima, ff. de Conftitue, 
Princip. & in lege prima , Cod.Si contra 
ius,vel vtilitatem publicam. V nde limitatio 
fic fumpta , que potius interpretatio 
cenfenda e(t, non e(t exorbitans , nec 
odiola, quia explicat verum fenfum le- 
gis, & potius fauorabilis eft dicenda, 
etiam (i.forta(fe alicui minus vtilis (it; 
vt fumitur ex capite fecundo de Deci- 
mis in 6, 

Solent veró addi huic affertioni li- 
mitationes plures, duz tamen videntur 
precipua. Vna eft.legem correGoriam 
extendi propter fimilitudinem,vel iden 
titatem rationis, vt elt dpud Antonium 
Gabr. tom. 2. Comm. opini. lib. 17. & 
Matienz. in lege r9. titul. 11. lib. s, Re- 
copil. Gloff.z. numer. 5. & fequentibus. 
Sed hoc exponendum eft iuxta di&a fa- 


B 


C 


D 


flringendum, vel non admittendum,nifi 
vbi tanta (it identitas,vt non pofsit fine 
graui abfurditate vitari extenío, Alio- 
qui multo magis incerta ell veilitas exa 
tenfionis legis propter rationis fimili- 
tudinem,quam fit nocumentum in cor- 
re&ione legis, imó (atis dubia res efl, 
an talis extenfio aliquando expediat; 
de corre&ione autem legis conítat, mi- 
nimé expedire , fi vitari poteft. Ac de- 
nigue non idnenio illam limitationem 
effe in iure fundatam, re(lri&io autem 
corre&ionis legü in iure fundata e(l,s! 
perque antiqua lex melioris efl condi 
tionis, & ius (uum quafi pofsider,quan- 
do de corre&ione expreffe non conftat. 
Vade oritur regula 1. Preceptum, in fine. 
C. de Appellationibus , Quidquid in pofle- 
riori lege (becialiter non fueris expreftum id 
veterum legum , conflitutionumgue regulis te- 
licum effe, intelligendum efl, 

Alialimitatio efl, nifi percorre&io- 7 
nem legis redeatur ad antiquum ius,ná 
tuncilla correctio cenfetur fauorabi- 
lis, quia eft(vt ita dica) reuocatio prio- 
ris corre&ionis, quz fuerat odioía. Ita Tiraquel, 
notat Tiraqucl.di&. Prefat.ad Retradt. paro 
n.58.cum Barth. Felin, Deci. & Gozad. Felig, 
quos allegar, & fauec, quod Hieronym. Decius, 
lib, z. contra Iouin.(entit, abrogationé Gozad, 
legis veteris per nouam fauorabilem Hierom 
fuiffe , quia nos ad principium, (cu ad : 
priorem ftatum renocavit, vt habetur 
in cap..Ab exordio. 3 s.d. Hoc etiam prin- 
cipium repetit idem Tiraquel.de Pri- , 
mogen. q.24.nu.2.& 6, & Conarr. lib. 3. Taq: 
Variar.cap.6.n.4.Nauar. in cap.r. $.La. Contar. 
boret,de Peenit.dift.6. n.1 6. & 17. qui al- Nanare 
legant Gloflam in cap. Statutum, de Præ- Glofao 
bend. in 6. verb.Numeranda, cum multis 
antiquis, & idem fentiunt alij moderni. 

Et pro ratjcne reddunt, quia (icut vna- 
quzq; res facile reducitur ad naturam 
fuam ; ita ctiam lex reuertitur ad ius 
commune , quod vidctur effe magis na- 
turale. 2 
, Contra hanc veró limitationem ob- 8. 
ljcit Tiraquel. in di&a Prefatione ad Tiraquelo 
Retraá.n. yo, quia fzpe contingit;anti- 
quiorem legem prius reuocatam;fuiffe 
odiofam; ergo reditus ad illam non de- 
bet cenferi fauorabilis, Quod multó 
magis procedit, fi illalex antiqua ini- 
qua fuit , vel licet iufta fucrit, & vtilis, 

fi alte- 
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Y las razones que se han aducido pueden en 
su tanto aplicarse a esto, pues aunque la enmien- 
da o la derogación sean un daño menor que la 
abrogación, sin embargo son un daño no pe- 
queño, y por eso, si es posible, se deben evitar. 

A pesar de esto, muchas veces resultará difi- 
cilísimo evitar toda derogación y abrogación de 
la ley anterior cuando la segunda parece ser con- 
traria a la primera, y por eso —si no se pueden 
eludir las dos, y para elegir de los dos males el 
menor—, se debe admitir la derogación más 
bien que la abrogación; pero si se ofrece algu- 
na razón probable o algún modo para que los 
derechos resulten compatibles aun sin deroga- 
ción, se ha de preferir. 

Y lo que añaden algunos, que la segunda ley, 
aunque no derogue la primera, por el hecho mis- 
mo de añadir algo es odiosa y se ha de restrin- 
gir, no es verisímil: en ese caso todas las leyes 
nuevas serían odiosas, lo cual es inadmisible. 
Por lo tanto, hay que examinar la adición y 
—según la capacidad de la materia y las reglas 
que se han dado al principio de este libro— juz- 
gar si tal disposición es odiosa o favorable. 

Añade —finalmente— BÁRTOLO, a quien si- 
gue TIRAQUEAU, que hay que distinguir entre li- 
mitación y corrección de una ley: corrección pro- 
piamente es cuando la ley anterior se suprime 
en parte por resultar menos ütil en cuanto a 
ella; en cambio la limitación se entiende que es 
inherente a la ley misma desde que se dio, por- 
que después ánicamente se emplea en forma de 
declaración. Por eso dijo el mismo BámroLo 
que la limitación cabe incluso en el derecho di- 
vino. Por consiguiente, la limitación —así en- 
tendida, y a la que se la debe tener más bien 
por una interpretación— no es una desviación 
del derecho ni es odiosa, pues explica el verda- 
dero sentido del derecho, y —según el LIBRO 

— más bien se debe decir que es favorable 
aunque tal vez resulte menos útil para alguno. 


6. UNA DOBLE LIMITACIÓN.—AÀ esta tesis 
suelen ponérsele varias limitaciones, pero las 
principales parecen dos. 

Una es que las leyes correctorias se han de 
interpretar en sentido amplio cuando existe una 
razón semejante o igual. Así se expresan AN- 
TONIO GABR. y MATIENZO. Pero esto se debe 
entender conforme a lo que se dijo antes en los 
capítulos II y III de este libro, y sencillamente 
se debe restringir o no admitir si no es cuando 


la razón es tan idéntica que la ampliación del 
sentido no puede evitarse sin incurrir en ab- 
surdo. 

Por lo demás, la utilidad de la ampliación del 
sentido de la ley por la semejanza de la razón 
es mucho más insegura que el daño de la correc- 
ción de la ley; más aún, es muy dudoso si esa 
ampliación es conveniente alguna vez, y en cam- 
bio es cosa comprobada que la corrección de la 
ley —si puede evitarse— de ninguna manera 
conviene. 

Finalmente, no veo que esa limitación se ba- 
se en el derecho; en cambio, la restricción de la 
corrección de las leyes se basa en el derecho, y 
siempre la ley más antigua —cuando no consta 
expresamente que haya sido corregida— está en 
una situación mejor y como en posesión de su 
derecho. De aquí la regla del Cónico: Lo que 
no se baya expresado en particular en una ley 
posterior, se ba de entender que se ba dejado a 
las reglas de las leyes y constituciones antiguas. 


7. Otra limitación es que lo que se dice en 
la tesis es verdad a no ser que por la corrección 
ed la ley se vuelva al derecho antiguo, porque 
en este caso a la corrección se la tiene por favo- 
rable por ser —digámoslo así— una revocación 
de la anterior corrección, la cual había sido 
odiosa. 

Así lo observan TIRAQUEAU con BÁRTOLO, 
FELINO, Decio y Gozap., a los cuales cita; y 
favorece a lo mismo lo que —como se dice en 
el cap. Ab exordio— piensa SAN JERÓNIMO, 
que la abrogación de la ley vieja realizada por 
la nueva fue favorable porque nos devolvió al 
principio o estado anterior. Este principio lo 
repiten TIRAQUEAU, COVARRUBIAS, ÁZPILCUETA 
—que aducen la GLOSA DEL LIBRO 6.°— con 
muchos autores antiguos; y lo mismo piensan 
otros modernos. 

Y dan como razón que, así como todas las co- 
sas vuelven fácilmente a su estado natural, así 
también la ley vuelve al derecho común, el cual 
parece ser más natural. 


8. Contra esta limitación objeta TIRAQUEAU 
que con frecuencia sucede que la ley anterior 
que se revocó, era odiosa; luego a la vuelta a 
ella no se la debe tener por favorable. Y esto 
es mucho más verdad si la ley anterior era in- 
justa, o si —aunque fuese justa y ütil— la se- 
gunda que la revocó era mejor y más útil: en- 


Cap. 27. Quibus modis fit abro gatio legis, 


fi alterareuocans illam erat melior ,& A 


vilior : nam tc derogatio huius prog- 
ter reditum ad antiquiorem; non e(l iu- 
dicanda fauorabilis.Non poteít ergo ta 
lis regula generalis conflitui, fed vide- 
tar confiderádom,quale fueric illud ius _ 
antiquius prius reuocatü , & iuxta qua- 
litatem eius iudicandum fore de reditu 
ad illud. Veruntamen hzc óbie&io fieri 
etiam poteft contra affzrtionem fecun- 


'dam,namob candem caufam nó poteft 


pro regula ftatui , reuocationem legis 
efe odiofam, quia fi lex abrogata odio- 
fa erac,vel fi erat nimis rigida, aut parú 


vtilis ad bonos mores , certé abrogatio B 


illius non deber ccaferiodiofa , (ed po. 
tius fanorabilis, quia moderaririgoré, 
ve! tóllere odium.fauorabilf e(t. Quod 
quidem in particulari loquendo , quan- 
do cztera (unt paria, non videtur mihi 
poffe negari:mam ratio fa&a videtur ex 
terminis nota. Et ideó in fecunda affer- 
tione addidi , Regulariter ioquendo . vnde 


conclufio ipla intelligenda ch ex vi re- - 


uocationis,(cu ex fuo genere, aut cete- 
ris paribus , & ita proceduut rationes, 
quibus probata eft. In codem ergo fen- 
lu (uftineri poteft limitatio pofita, (cili- 


cet, reditum ad antiquam legem ex fuo C 


genere fauorabilem effe, 

Aliter vero obijci poteft,quia lex ab- 
rogata iam non eítlex , quia deltru&a 
eft per alteram, quz poítea condita eft, 
& permanet,quandiu non reuocatur;er 
go ex tunc mutatio pofterioris legis efc 
fimpliciter odioía,& reftring&da ex ge- 
nere fuo. Probatur confequentia, tum 
quia iam nihil obítare poteft lex illa 
antiquior, vel refiftere alteri legi, quia 
quod non eft,non poteft alterirefiftere 
tum ctiam quia ius aQu exiftens prefe- 
rendum eft illi,quod iam praterijt, &nó 
eft;ergo fauorabilior effe debet confer- 
uatio prefentis iuris, quam redu&io ad 
præteritum, eo vel maximé quód cum 
illud præteritum ius iam non fitlexinon 
potett dici, effe ius commune. Tum de- 
nid; quia mutatio legis eo eft magis o- 
dio(2,quo multiplicatur fzpius, quia eo 

magis derogar naturz,& vtilitati legis; 
ergonon minus,imó magis reftringi de 
ber mutatió fecundz legis abrogantis 
priorem, quà ipfamet, que priorem ab- 
rogauit. Propter hzc cenfeo, illud val- 
gare principium non elle intelligendà 


265 


de lege vniuerfali vniuet(aliter abroga 
td, quia tunc apud me argumenta con- 
vincunt, non effe habendam rationem 
cius,ned; illam poffe amplius vocari ius 
commune, nec redudionem ad ill pof: 
fe reputari redu&ionem ad rei naturá, 
Intelligendum erit ergo illud priacipiü 
de generalilege,quz vniner(aliter qui- 
dem perfeueret, in particulari autem 
derogata fit per ltatutum,ant legé par- 
ticularem. Tunc enim ceffat obiedio fa 
&a: nam lex illa poft derogationem du- 
rat, & de fe conftituit iuscommene, & 
ita de illo proccditreae communis ra- 
tio, & do&rina. 

Dicotertio.Lex pofterior non habés 


. clau(ulam derogantem , vel abroganté 


Priorem;non renocatollam,nifi quando 
ill! direáé opponitur , ita verit priori 
deroget.fiat inutilis.Ica docét comniu- 
hiter authores citati,& in primis,quod 
illa duo fofficiant ad derogationem,ma 
nifeflum eft , quia aliis nunquam potfec 
fieri abrogatio legis fine formali clau- 
fula derogatoria, quia nihil aliud requi 
11),aut cogitari poteft: confequeas au- 
tem eft aperte fal(am,tum ex capit.r.de 
Con(lit.tn 6.cum Gloffa ibi,& Do&ori- 
bustum etiam quiavoluntas polterior, 
quz ex vt obie&inon poteft confiltere 
cum præcedenti , mutar illam, etiamfi 
formaliter, & exprefle non intendat i p- 
fam abrogationem;ergo, &c. Quod ve- 
rò illa duo funt neceffaria ad hanc ab- 
rogationem quafi virtnalem,feu indire 
&â,patet ex precedenti affertione,quia 
fi leges poffunt conciliari,nó eft admit- 
tenda correáio , fed quando vtrad; po- 
tell habere eife&um,conciliari poffant, 
ergo. Etdeclarari hoc poteft duobus 
exemplis. Vnü eft, quia lex polterior im 
ponens nouam poenam non cenfetur eo 
ipfo reuocare aliam penam per prioré 
legem pofita , tefte Barth.in 1.1.8. de Vi 
bonor. quem fequitur Nauarr. in cap. 
1ta quorundam ,notab.11. num. 14.3% 3o. 
Ratio autem e(l,quia non repupnat,ulé 
deli&um duabus poenis puniri,& ita ille 
leges poffunt (imul (abfiftere quoad pos 
nas, (i aliunde poene ipíz inter fe repug- 
nantes non fint. Aliud exemplum efl-nà 
lex pofterior dans aliquod remedium, 
vel cócedens aliquid, non aafert eo ip- 
fo remedium datum per priorem legé, 
liabet enim cadem rationem ;quando 

temedia 
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Cap. XXVIII. Forma de la abrogación 


tonces a la derogación de ésta para volver a la 
anterior no se la debe tener por favorable. Por 
consiguiente, no puede establecerse esa regla ge- 
neral, sino más bien examinar la calidad de la 
ley anterior que antes se revocó, y conforme a 
esa calidad juzgar de la vuelta a ella. 

Pero esta objeción puede hacerse también en 
contra de la segunda tesís: en efecto, por esa 
misma causa no puede establecerse como regla 
que la revocación de una ley sea odiosa porque 
—si la ley abrogada era odiosa o si era dema- 
siado rígida o poco útil para las buenas costum- 
bres—, ciertamente a su abrogación no se la 
debe tener por odiosa sino más bien por favo- 
rable, dado que el moderar el rigor o el quitar 
la odiosidad son cosas favorables. 

Esto a mí me parece innegable en casos par- 
ticulares y en igualdad de circunstancias, pues 
la razón aducida resulta clara por sus mismos 
términos. Por eso en la segunda tesis añadí la 
palabra normalmente, y por tanto la tesis mis- 
ma se ha de entender que es así únicamente 
en virtud de la revocación o de suyo, o en igual- 
dad de circunstancias: este es el sentido en que 
tienen valor las razones con que se ha probado; 
luego en ese mismo sentido puede sostenerse la 
limitación que se le ha puesto, a saber, que la 
vuelta a la ley anterior es favorable de suyo. 


9. Otra objeción puede ponerse: que una 
ley abrogada ya no es ley, porque quedó des- 
truida por la otra que se dio después y que sub- 
siste mientras no se la revoca; luego desde aquel 
momento el cambio de la segunda ley es sencilla- 
mente odioso y de suyo se debe interpretar en 
sentido estricto. 

Prueba de la consecuencia: Lo primero, por- 
que aquella ley anterior ya no puede estorbar 
ni oponerse a la segunda, puesto que una cosa 
que no existe no puede oponerse a otra. 

Lo segundo, porque un derecho que existe de 
hecho, debe ser antepuesto a otro que ya pasó 
y no existe: luego más favorable debe ser la 
conservación de un derecho presente que la vuel- 
ta al pasado; cuánto más que —no siendo ya 
ley el derecho pasado— no puede decirse que 
sea derecho común. 

Por último, porque el cambio de las leyes es 
tanto más odioso cuanto es más frecuente, ya 
que deroga más la naturaleza y la utilidad de 
la ley: luego el cambio de la segunda ley abro- 
gatoria de la primera, debe restringirse no me- 
nos sino más que el cambio de la ley misma que 
abrogó la primera. 

Por estas razones juzgo que aquel principio 
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vulgar no se ha de entender de las leyes univer- 
sales que han quedado totalmente abrogadas, 
porque en este caso las razones a mí me con- 
vencen de que tales leyes ya no cuentan ni se 
las puede llamar derecho común, y a la vuelta a 
ellas no se la puede tener por una vuelta a lo 
natural. Luego aquel principio se ha de entender 
de las leyes generales que en general subsisten 
pero a las que un estatuto o ley particular ha 
derogado en algo: en este caso desaparece la ob- 
jeción, dado que estas leyes subsisten después 
de la derogación y de suyo constituyen el dere- 
cho común, y para éste tienen toda su fuerza la 
razón y la doctrina comunes. 


10. Digo —en tercer lugar— que si la se- 
gunda ley no tiene ninguna cláusula que dero- 
gue o abrogue la primera, únicamente la revoca 
cuando es directamente contraria a ella de forma 
que, si no la deroga, resulta inútil. Así lo ense- 
ñan en general los autores citados. 

Y en primer lugar, es cosa clara que esas dos 
condiciones bastan para la derogación: de no 
ser así, nunca podría hacerse la abrogación de 
una ley sin una cláusula formal derogatoria, pues 
ninguna otra cosa puede requerirse ni concebir- 
se; ahora bien, esa consecuencia es claramente 
falsa: lo primero, por el LIBRO 6.” con la GLo- 
sa, y por los doctores; y lo segundo, porque la 
voluntad posterior que por razón de su objeto 
no es compatible con la anterior, cambia a ésta 
aunque no pretenda la abrogación misma de una 
manera formal y expresa, 

Y que esas dos condiciones son necesarias 
para esta —llamémosla así— abrogación virtual 
o indirecta, aparece claro por la tesis precedente, 
porque, si las leyes son compatibles, no se ha 
de admitir la corrección sino que, cuando ambas 
pueden tener su efecto, pueden conciliarse. 

Puede esto explicarse con dos ejemplos. Uno 
es que —según BÁRTOLO, a quien sigue ÁZPIL- 
CUETA— de una ley posterior que impone una 
nueva pena, no se juzga que por ello revoque 
otra pena impuesta por otra ley anterior. Y la 
razón es que no es imposible el que un mismo - 
delito se castigue con dos penas, y así —si las 
penas mismas no son incompatibles por otros 
capítulos— esas leyes pueden subsistir a la vez 
en cuanto a las penas. 

Otro ejemplo: una ley posterior que aporte 
un remedio o una concesión, no por ello supri- 
me el remedio dado por otra ley anterior 
—cuando por lo demás los dos remedios no son 
incompatibles—, pues la razón de este remedio 
es la misma. Así lo observa AzPILCUETA, y se 
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remedia alias inter fe non pugnant. Et y cordia,que in [ure (olet dici etiam de il 


ita notat Nadar.con(.8.de Offic.ordin. 
& fumitar ex lcg.Quories , fde A Gion.& 
obligat. vbi dicitur , legem dancem no- 
uam aGioné,non auferre antiquas nifi 
cas expreffe excludat. 

Addunt veró aliqui , fi poteft vitari 
cótrarietaslegü, alterius verb. impro- 
priè intelligeddo,tune polteriorem effe 
impropriaadam, vt vitetur prioris cor- 
reGio.Ita docent abíoluté ex modernis 
referendo aliquos antiquos,Gutier.lib. 
3. Pra Ricar.q.15.num.34. & Sanc.lib.r, 
de Matrim,di(p.17.2.6.. Sed non video 
fufficiens fundamentum tam generalis 
regulz,quia fi illa licentia abfolute ac- 
cipi poflet,vix admittéda víquam effet 
corredio , vel abrogatio inter leges, 
propter contrarietatem quia impro- 
priecas verborum tantam habet latitu- 
dinem,vt fi propter hanc folam caufam 
illa vti licear,fere femper facilc fit con- 
trarictatem vitare: confequeas autem 
eft falfum, alias nihil effet firmum, 8 
ftabile inleg:bus. Vnde confirmatur, 


. quia maius raconueniens e(l; admittere 


improprietatem in polteriorilege,quí 
derogationem in priori; pre(ercím quia 
nulla e(t maior ratio improptiádi prio- 
rem,quam pofteriorem.Confirmatur le 
cundo exGloffa in l/Non poffunt, ff.de Le- 
gib.dicente,in dubig de benignitate le- 
gis proprietátem verborum effe tenen- 
dam,&in(uperioribus generaliter dixi- 
mus, reftri&ionem legis femper effe in- 
telligédam intra proprietatem verbo- 
rum,nifi contineat iniquitatem, vel ab- 
(urditatem,vt tradit Barth.in Omnes po 
puli, fde In(tit, & iur.n. 57.& $8.Pánor. 
Dec Felin, & alij.communiter ín ca.x. 
de Conf(titut.derogare autem priori le- 
gi,neque iniquum e(l,ned; ablurdum;er, 


.go per fe loquendo,non (unt verba legis 


potterioris improprie intelligéda,ne de 
rogent priori. Poffer auté illud admitti, 
quando improprietas nó eft tánta, quia 
fecundü cómunem víuni foleant verba 
in illa fignificatione vfurpari, vel quan- 
do fecundum vfum ¡iuris cenferi poteft 
illa igaificatío propria,licet aetéta pri 
ma.figaificatione videatur impropria. 
Vt pater in particulari exemplo, in quo 
loquuntur Panor. in cap. Cumolim,de Re 
judic.n.vlt.& Felin cap. Non poteft, eod. 
tit.n.8,fcilicer. de ele&ione fa&a in con 


A margen 12 / 11 
C 1 priorem quam posteriorem 
/ posteriorem quam priorem 


e 


12, in qua maior tantum pars confentit, 
ideod; ad vitandam contrarietatem po- 
terit interdá vox illa ita exponi, Maiot 
autem improprietas verborum non vi- 
detur admittenda,ni(i vbi abrogatio ip- 
fa,vel contrarietas aliud fpeciale incó- 
modum, vel abfurditatem contineret. 

Ex hac ergo aífertionc fequitur pri- — 13. 
mo,legem generalem polteriorem, om- Lex gene- 
ninó abrogare priorenr,etiam generalé -ralis pofle- 
di&o modo illi contrariam. Ita docent rior abro- 
omnes, & fumitur ex cap. r. de Cognat, gat priore. 
Spirituali, & ex di&a cap.r. de Con(tit. 
in 6. & exl. Non eft nouum , ff.de Legib.& 
notat Gloffa penult. Ratio autem ell, 
quia tunc lex pofterior non poteft fimul 
dub(üiftere cum priori, nec etiàm poteft 
€x parte valere,8 ex parte derogare al- 
teri , tum quia vniuerfaliter lóquitur, 
tum ctiam quia non e(t maior ratio de Quid dic*. 
vna parte,quam de alia. Secundo fequi- dum de le- 
tur,idem cfe dicendum, quando vtrad; ge fpeciali. 
lex prior,& pofterior eft fpecialis,& in- 
cluduut fimilem contrarietatem, quz 
contradi&ionem inuoluat, tunc enim 
pofterior abrogat priorem , propter 
candem rationem. Et ita docuit B arth. 
in di&a lege, Omnes populi , num.29.& 35. 
Intelligitur autem de legibus fpeciali- 
bus;aut in iure communi contentis, aut 
dc (tatutis , que fiunt d particularibus 


Barib. 


 communitatibus,vel legiflatoribus, qui 


fcire poffunt , & debent fua flatuta, Se- 
cus vero crit de particularibus legibus ; 
concefsis à Principe extra commune j^ Sonera 
ius:namtunc claufulareuocatoriare- // “OMITA. 
quiritur,vt infrà dePriuilegijs latius di [pecialem, 
cemus. Tertio (equitur,quando lex pri- 

or e(t gencralis,& pofterior fpecialis il- 

li contraria, polterioré derogare prio- 
ri,quanuis illam nó abroget. Hoc enim 

pofterius facere non poteft, quia non 

eftilli adequate contraria, illud anté 

prius neceflario fequizur ex di&is, quia 
pofterior lex, quoad id,quod fpecialiter 

difponit , nó poteft fubfiftere fimul cum 
priori;ergo neceffarium eft, vt ex parte 

illam reuocet, quod eft illi derogare. 

Nam alids effet inutilis, fupponimus au- 

tem elle fa&am ab habente poteftatem 

& fine ignorantia prioris iuris , quia nó 
prefumitur Princeps ignorare ius com- 
munc,feu generale,¡uxta cap.r.de Conf- 

tit ut.in 6, 


Quid facit 


Quarté 


B 5 ex parte valere / ex parte non valere 


Lib. VI. 


encuentra en el DIGESTO, en el cual se dice que 
una ley que conceda una nueva acción, no su- 
prime las antiguas a no ser que expresamente 
las excluya. 


11. Añaden algunos que, si puede evitarse 
la oposición entre las leyes interpretando en 
sentido impropio las palabras de una de ellas, 
entonces la que se ha de interpretar en sentido 
impropio es la segunda para evitar la corrección 
de la primera. Esto enseñan de una manera ab- 
soluta —de entre los modernos— GUTIÉRREZ 
y SÁNCHEZ que citan a algunos antiguos. 


Pero yo no veo base suficiente para una re- 
gla tan general, porque si puede tomarse esa 
libertad sin limitación alguna, apenas cabría la 
corrección o abrogación entre las leyes por opo- 
sición entre ellas: en efecto, la impropiedad de 
las palabras es tan elástica que si, por esa sola 
razón, fuese lícito servirse de ella, casi siempre 
resultaría fácil evitar la oposición; ahora bien, 
esta consecuencia es falsa: en otro caso, nada 
habría firme y estable en las leyes. 


De esto se deriva una confirmación: Mayor 
inconveniente es admitir la impropiedad en la 
segunda ley que la derogación en la primera, 
sobre todo porque ninguna mayor razón existe 
para interpretar en sentido impropio la segun- 
da que la primera. 


Segunda confirmación: La GrosA DEL DIGES- 
TO dice que, en caso de duda sobre la benigni- 
dad de la ley, hay que atenerse al sentido pro- 
pio de las palabras; y anteriormente dijimos en 
general que la restricción de la ley siempre se 
ha de entender dentro de la propiedad de las 
palabras, a no ser que éstas contengan una in- 
justicia o un absurdo, según enseñan BÁRTO- 
LO, Tupesc H 15, Decio, FELINO y otros en ge- 
neral; ahora bien, la derogación de la primera 
ley no es injusta ni absurda; luego de suyo no 
hay por qué entender en sentido impropio las 
palabras de la segunda ley para que no deroguen 
la primera. 

Podría admitirse eso cuando la impropiedad 
no es tan grande que —según el uso común— 
las palabras no suelan emplearse en ese signi- 
ficado, o cuando —según el uso del derecho— a 
ese significado se lo puede tener por propio 
aunque atendiendo a su primer significado pa- 
rezca impropio. Esto se ve en el ejemplo par- 
ticular de que hablan TupEscH1s y FELINO, a 
saber, de la elección concorde: en el derecho 
suele llamarse así incluso a la elección por ma- 
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yoría, y por tanto, para evitar la oposición, a 
veces esa palabra podrá interpretarse en ese 
sentido. 

Una impropiedad mayor de las palabras sólo 
parece admisible en un caso en que la abroga- 
ción misma o la oposición llevara consigo otro 
inconveniente especial o un absurdo. 


12. UNA LEY GENERAL POSTERIOR PUEDE 
ABROGAR LA ANTERIOR.—¿QUÉ DECIR DE LAS 
LEYES PARTICULARES?—EFECTOS DE LAS LEYES 
GENERALES EN CONTRA DE LAS PARTICULARES. 

De esta tesis se sigue —en primer lugar— 
que una ley general posterior abroga del todo 
a la anterior —aunque sea general— si es con- 
traria a ella al modo dicho. Así lo enseñan to- 
dos, y se encuentra en el LIBRO 6? y en el Di- 
GESTO. 

La razón es que entonces la ley posterior no 
puede subsistir juntamente con la anterior; ni 
puede tampoco no ser válida en parte, y en par- 
te derogar a la otra: lo primero, porque habla 
en general, y lo segundo, porque la razón no es 
mayor para una de las partes que para la otra. 

Se sigue —en segundo lugar— que lo mismo 
se ha de decir cuando ambas leyes —la anterior 
y la posterior— son particulares y contradicto- 
riamente opuestas: entonces —por la misma ra- 
zón— la posterior abroga a la anterior. 

Es doctrina de BÁRTOLO, y se entiende tan- 
to de las leyes particulares incluidas en el dere- 
cho común, como de los estatutos dados por co- 
munidades o legisladores particulares, los cuales 
pueden y deben conocer sus propios estatutos. 

Otra cosa sucederá con las leyes particulares 
concedidas por el príncipe al margen del dere- 
cho común: entonces —según diremos después 
más ampliamente al tratar de los privilegios— 
se requiere cláusula revocatoria. 

Se sigue —en tercer lugar— que, cuando la 
primera ley es general y la segunda particular y 
contraria, la segunda, aunque no abrogue, sí de- 
roga a la primera. Abrogarla no puede porque 
no es totalmente contraria a ella, pero lo de la 
derogación se sigue de lo dicho, puesto que la 
segunda ley, en cuanto a su disposición particu- 
lar, no puede subsistir con la primera; luego es 
preciso que la revoque en parte, que es derogar- 
la: de no ser así, sería inútil; ahora bien, esa 
ley —por hipótesis— la dio quien tenía auto- 
ridad para darla y la dio sin desconocer la ley 
anterior, pues —según el LIBRO 6.?— no es de 
presumir que el príncipe desconozca el derecho 
común o general. 


13. 


Cap.27.Q vibus modis fiat abrogatio legis. 


242 


Quartò infertur ex di&is,fi lex prior A pria priuatio non erit, Secundó,quia fi. 


fit fpccialis, & polrerior generalis,po- 


Lex [peci4 (teriorem,etiam fi (ic contraria priori, 
lis conira yop abrogare illam, fed potius lecundá 
generalem iam limitaci, (eu derogari.Hzc et có- 
quid valete munis Iurifperitorum 1n Cap. t. de Ref- 
PanoriB. cripe.vbi Panormi. n.a. & alij, & Bart, 


Bart. 


Sanc. 


14. 


Vafq 


in 1.Quejitum. $.vlc. Ede Fide initrumen- 
tor. n. r2. Et (ümitur ex regula iuris in 
6. Generi per [peciem derogatur , vbi Gloila, 
& omnes intelligunt, ctiam fi (pecies 
antecedat,iuxta cap.Quanuis tibi, de Prg- 
bend. in 6. vbi etiam 1d notar Glofa, 
idemque habetur in cap. 1. de Re(cript. 
Ratio vero e(l, quia Princeps przíumi- 
tur ignorare particulare facutú, quan- 


«do illius mentionem non facit, & idcó 


licét vniuerfalemlegem faciat,non cé- 
fetur velle , particulare ftaturum tolle- 
re. Quz ratio, & decifio habetur indi- 
&o cap, r.de Conflit, in 6. vbi ell fermo 
de particularibus (tatutis. quoad loca, 
eadem veró ratio ef de fpecialibus fta- 
tutis quoad materias, vel perfonas, ve 
probant alia iura, & fimilitudo ratio- 
nis. Vnde in his etiam habet locum illa 
ratio, quia tunc poteft vtradue lex ha- 
bere effe&um cum aliqua concordia ia 
iure víitata; ergo vitanda eft corre&io 
prioris legis , & credendum potius, in- 
tentionem legiflatoris effc , polterioré 
legem generalem ferre cum illa parci- 
culari limitacione,& exceptione, vt in- 
frà latiús de confuetudine, & de priui- 
legijs dicemus; Ec hanc regulam varijs 
modis declarant , & amplificant doĝo- 
res, quos congerit Sanci. lib. 2. de Ma- 
trim.difp. 24. n.6. & fequentibus, 
At(ue ex di&is etiam facile e(t defi- 
hire dubium hic incidens , ao promul- 
gatio (it neceffaria, vt abrogatio legis 
plené fada fic, & (uum effe&um conte- 
quatur.[n hac enim re Theologi prefer 
tim moderni non coafcatiunt. Quidam 
enim abloluté affirmant, ad reuocatio- 
nem legis ueceffariam effe promulga- 
tionem. [ta tenet Va(q. 1.2. di(p.156. c. 
4.& fequuntur aliqui moderni. Fundari 
poteft hzc opinio. Primó quia (eruari 
debet proportio inter legem, & reuo- 
cationem eius „quia opponuntur quafi 
prinatigé,priuatio autem reducitur ad 
genus formz contrarie, & ex parte fub. 
jeGi requirit omnes conditiones requi 
fitas ad pofitiuum oppofitum,aliás pro- 


cut lex eit regula homanarum actioni, 
ita ctiam reuocatio legis ell (uo modo 
regula, faltem permittens oppofitum 
eius,quod lex vetabat,vel przcipiebat; 
ergo ficuclex non pote(t habere ratio- 
nem regule, nii promulgata fit;ita nec 
legis abrogatio. ' 

Alij nihilominus cenfene conftituen- 
dam efe differentiam incer legem,&re- 
uocationem eius, quód ad reliocationé 
non eft neceffaria promulgatio ficut ad 


tf. 


legem ipfam. Ita tenet Capreol. in 4. d. Capreol. 
1.q.5.ad 1.contra primam conclufioo€, Conrad. 
fequitur Conrad.r.2.q.90.art.4-vbiidé Medin, 
tenet Medin.circa finem articuli.Tenet Cordub, 


ctiam Cordub. lib.4. de Indulgen. q.36. 
Fundari potefl hzc opinio primo, quia 
plus requiritur ad ponendá obligatio- 
nem,quam ad auferendam: nam ad pri- 
mum requiritur concurfüs omnium có 
ditionum neceflariarum ad veritatem, 
& (ubliltentiam legis ; ad fecundum au- 
tem fufficit defe&us cuiuslibet condi» 
tionis;fed reuocacio legis nó ponit, fed 
aufert obligationem ; ergo non e(f,cur 
adillam requírantur omnes conditio» 
nes, quz ad legem. Vade fuprá diceba- 
mus, ceffante euidenter iu(litia legis, 
cellare legem,& obligationem eius tine 
alia promulgationé , ergo fimiliter celo 
fante voluntate Principis de obligatio- 
ne legis, reuocabitur lex (inc alia pro- 
mulgatione. Vade intulit Medin.[mpra, 
poffe reuocari legem per folum a&ü in 
tes aŭ voluntatis Principisnolentis , vt 
lex amplius duret. Quod poteft fieri ves 
rifimile , quia fi in principio Princeps 
ferret,& promulgaret legé (ine intétio- 
ne obligandi,licét exterius putaretur 
lex lata; nihilominus illa non effet vera 
lex, nec per le obligarec, (ed ad íummü 


D ex conícientia erronea. Ac deniquc li- 


cèt demus,debere hanc voluntaté Prine 
cipis exterius ollendi, nihilominus non 
erit neceflaria promulgatio, fed fuffi- 
ciet, vt quocumgque mode dela tuffi- 
cienter confler. 

Mihi diftinguendam videtur inter re- 


16. 


uocationem puram, & per fe tantúm fa: Refoluie. 
Qam, &reuocationem miftam cum alia 
qua obligatione contraria, & qaa(i.ca- 
fequentem ad illam. Et primó'dicendáü 
e(l, ad reuocationem que exobligatie- 
ne contraria fequitur, neceffarina ofig 

promul- 
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13. EFECTO DE UNA LEY PARTICULAR CON- 
TRARIA A OTRA GENERAL.—De lo dicho se si- 
gue —en cuarto lugar— que si la primera ley 
es particular y la segunda general, la segunda 
—aunque sea contraria a la primera— no la 
abroga sino que ella queda limitada o derogada 
en conformidad con la primera. Esta tesis es co- 
mún entre los juristas en sus comentarios sobre 
el cap. I de Rescript. —véanse TUDESCHIS y 
otros, y BÁRTOLO sobre el DicEsTO— y se en- 
cuentra en la regla jurídica del LIBRO 6.9, La es- 
pecie deroga al género—, sobre la cual nota esto 
la GLosa —y también en el cap. I de Rescript. 

Y la razón es que cuando el príncipe no hace 
mención de un estatuto particular, se presume 
que lo desconoce, y por tanto, aunque dé una 
ley general, no se juzga que quiera suprimir el 
estatuto particular. 

Esta razón y decisión se hallan en el LIBRO 
6. tratando de los estatutos particulares loca- 
les, pero —como prueban los otros textos jurí- 
dicos y la semejanza de la razón— la misma ra- 
zón existe para los estatutos que son particula- 
res en cuanto a las materias o personas; por eso 
aquella razón es aplicable también a éstos, ya 
que entonces ambas leyes pueden tener su efec- 
to con una combinación usual en el derecho: 
luego se ha de evitar la corrección de la prime- 
rá ley y más bien creer que —como diremos 
después más largamente al tratar de la costum- 
bre y de los privilegios— la intención del legis- 
lador es dar la segunda ley general con esa li- 
mitación y excepción particular. 

Esta regla la explican y desarrollan de distin- 
tas formas los doctores que enumera SÁNC H EZ. 


14. Con lo dicho resulta también fácil la 
solución de un problema que ocurre aquí, a sa- 
ber, si para que la abrogación de la ley esté 
completa y consiga su efecto, es necesaria su 
promulgación. 

Los teólogos —sobre todo los modernos— no 
están de acuerdo en esto. Algunos afirman sin 
más que para la revocación de la ley es nece- 
saria su promulgación: es lo que sostiene VÁz- 
QUEZ, y le siguen algunos modernos. Esta opi- 
nión puede basarse en las siguientes razones. 

Primera: que debe haber correspondencia en- 
tre la ley y su revocación, ya que la oposición 
entre las dos es —digámoslo así— privativa; 
ahora bien, la privación se reduce al género de 
la forma contraria, y por parte del sujeto requie- 
re todas las condiciones que se exigen para una 
oposición positiva: en otro caso, no sería pri- 
vación. 


Segunda: que así como la ley es norma de las 
acciones humanas, así también la revocación de 
esa ley es a su manera una norma que —por lo 
menos— permite lo contrario de aquello que la 
ley prohibía o mandaba; luego así como la ley 
no puede ser norma si no se promulga, así tam- 
poco lo puede ser la abrogación de la ley. 


15. Otros —sin embargo— juzgan que en- 
tre la ley y su revocación debe establecer la di- 
ferencia de que para la revocación no es nece- 
saria su promulgación como lo es para la ley 
misma. Esto sostiene CAPRÉOLO; le sigue CoN- 
RADO; y lo mismo sostienen MEDINA y CÓRDO- 
BA. Esta opinión puede basarse en las siguien- 
tes razones. 

Primera: que para imponer una obligación se 
requiere más que para quitarla: para lo prime- 
ro se requiere que se reúnan todas las condicio- 
nes necesarias para que la ley sea verdadera ley 
y para que subsista, y en cambio para lo segun- 
do basta la falta de cualquier condición; ahora 
bien, la revocación de una ley no impone sino 
que quita una obligación; luego no hay por qué 
exigir para ella todas las condiciones que se exi- 
gen para la ley. 

Por eso decíamos más arriba que si la ley deja 
evidentemente de ser justa, cesa la ley y su obli- 
gación sin ninguna otra promulgación; pues de 
la misma manera, si el príncipe deja de querer 
que la ley obligue, la ley quedará revocada sin 
ninguna otra promulgación. 

Por eso dedujo MEDINA que el príncipe pue- 
de revocar la ley con solo un acto interno de 
su voluntad por el que quiera que la ley ya no 
subsista. Esto puede probarse con verisimilitud: 
en efecto, si el príncipe, al dar la ley, la diese y 
promulgase sin intención de obligar, por más 
que externamente se creyese que se había dado 
una ley, esa no sería una verdadera ley ni obli- 
garía de suyo sino a lo sumo por conciencia erró- 
nea. 

Por último, aun concediendo que la voluntad 
del príncipe debe manifestarse externamente, 
con todo, no será. necesaria su promulgación: 
— que conste suficientemente de cualquier 
modo. 


16. SOLUCIÓN DEL PROBLEMA.—À mí me 
parece que se debe distinguir entre la revocación 
pura y simple, y la revocación que va aneja a 
alguna obligación contraria y que es como una 
consecuencia de esa obligación. 

Y en primer lugar, hay que decir que, para la 
revocación que se sigue de una obligación con- 
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promulgationem,quod procedit, fiue A immediaté fic, pro alijs veró fatis erft 


illa obligatio fitad adum repugúanté 
priori legi, fiue fit precilé ad non veen- 
dum priori lege,feu ad illam non feruá- 
dum. Probatur , quia illa obligatio im- 
ponitur per nouam legem; ergo ad illá 
legemrequiritur promulgatio,quía eg- 
dem ell ratio de illa, que de czteris,cü 
promulgatio fit de ratione legis, vt ta- 
lis e(t. Ergo ad di&am abrogationem 
eadem promulgatio neceffaria eft. Pro- 
batur confequentia, quia talis reuoca- 
tio ell cffeGus propriz legis, imo eft 
quafi accefforius, & confequens ad aliá 
primarium,qui eft contraria obligatio 
legis; ergo requirit legem plené confi- 
turam,atque adeó promulgatam. Vnde 
fit; hác promulgationem eodem modo, 
& cum eifdem conditionibus hic pofu- 
lari, ficut ad legem neceffaria e(t. Vnde 
ficut lex ante promulgationem non ob- 
ligar, licet priuatim Iciatur, ita in præ- 
fenti talis lex ante promulgationem cå 
tempore fufficiéte ad obligatione eius 
non deobligat ab alia, quia non prius 
habet fecundarium effe&um,quam pri- 
marium. Et è conuerfo, ficut pot pro- 
mulgationem , & tempus fufficiens lex 
obligat, etiam priuatim ignorata, qui- 
uis ignorans inuincibiliter excufetur; 
ita in przfentilex hzc promulgata tol- 
lit obligationem priorislegis,per fe lo» 
quendo , quanuis (i ignoretur , ex con- 
Ícientia erronea obligare poísit. 
Dico fecundo. Pura reuocatio legis 
per (e; & effentialiter non requirit pro- 
mulgationem. Probatur argumento fe- 
cundz fententiz. Et quía talisreuoca- 
tionon fit per aliquam legem, ad quam 
folam eft neceffaria promulgatio. An 
veró talis revocatio per fe requirat fal 
tem fignum externum, incertum e(l. Vi- 
detur enim probabile, elle neceffarium 
quia ficut voluntas humana non poteft 
habere effz&um politiuam circa alium 
hominem , nifi illi intimetur ,ita eciam 
neque etfe dum priuatiuum , (cu ablati- 
uum obligstiojyis:namvidetur effe cadê 
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diuulgatio illius notitiz per fufficienté 
famam , aut te ftificationem , ita vt quá 
primum aliquis illam notitiam confe- 
quatur , priori lege reuocata non obli- 
getur. Supponimus enim Principis de- 
cretum diéto modo manifeftatum fuif- 
fe,ve lex ex tunc non obligaret.Aliunde 
veró probabile eft, internam retrada- 
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get , quia (latim ceffaret obligatio ex 
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p lex in fieri pendet ab interna integtio- 
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ne, ita & in con(eruari , & ica procedit 
ratio fuprá pro Medina faGa, Et tuac 
confequenter dicendum: ef, obligatio- 
nem, quz relinquitur in fubditis, effe 
merè per accidens ex fola ignorantia, 
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tate eius có(laret , etiam per reuelatio- 
nem, lex per fe non obligaret;talis auté 
voluntas Principis omnino irrationa- 
bilis edet, & contra debitam guberna- 
tionem, 

Vade dico tertió.Vt abrogatio legis 
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legem reuocare , nifi euidentifsimé có. 
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in iure non eft certus, nec definitas,nec 
videtur nece(farium in reuocatione (er 
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traria, es necesaria la promulgación, y esto es así 
tanto si la obligación es de un acto contrario a 
la primera ley, como si es únicamente de no 
hacer uso de la primera ley o de no cumplirla. 

Prueba: Esa obligación se impone mediante 
una ley nueva; luego para esa ley se requiere su 
promulgación, puesto que —siendo la promulga- 
ción esencial a la ley en cuanto tal— la razón es 
la misma para esa ley que para los otras; luego 
para la dicha abrogación es necesaria la misma 
promulgación. 

Prueba de esta consecuencia: Tal revocación 
es efecto de una verdadera ley, más aún, es co- 
mo un efecto que se añade y que se sigue del 
otro efecto primario, que es la obligación con- 
traria de la ley; luego supone una ley plenamen- 
te constituida y —por consiguiente— promul- 
gada. 

De esto se sigue que la promulgación en nues- 
tro caso se requiere de la misma manera y con 
las mismas condiciones con que es necesaria pa- 
ra la ley. Por consiguiente, así como antes de la 
promulgación la ley no obliga aunque se la co- 
nozca en particular, así en nuestro caso, antes 
de la promulgación y del tiempo suficiente para 
que pueda obligar, tal ley no desobliga de la 
otra, pues no puede tener su efecto secundario 
antes del primario. Y al revés, de la misma ma- 
nera que, después de la promulgación y del tiem- 
po suficiente, la ley obliga aunque se la desco- 
nozca en particular —por más que quien la ig- 
nora invenciblemente, queda excusado—, así 
en nuestro caso, una ley promulgada, de suyo 
suprime la obligación de la ley anterior, por más 
que si se desconoce la segunda ley, la primera 
pueda obligar por conciencia errónea. 


17. Digo —en segundo lugar— que la revo- 
cación pura y simple de la ley, de suyo y esen- 
cialmente no requiere promulgación. 

Esto se prueba con el argumento de la segun- 
da opinión, y además porque tal revocación no 
se hace mediante una ley, que es la única para 
la que se necesita promulgación. 

Tal revocación ¿requiere de suyo al menos 
una señal externa? La cosa es incierta. 

Por una parte, parece probable que sí, porque 
así como la voluntad humana no puede tener 
efecto positivo sobre otro hombre si no se le 
intima, así tampoco puede tener el efecto priva- 
tivo o supresivo de la obligación, pues la razón 
parece la misma. 

Y si se concede esto, habrá que distinguir en- 
tre manifestación de la voluntad del superior, y 
promulgación. Esta requiere una solemnidad 
peculiar que negamos sea necesaria para la pura 
revocación de la ley: bastará cualquier manifes- 
tación de la voluntad respecto de aquellos para 


quienes inmediatamente se hace, y a los otros 
les bastará la divulgación de la noticia por la 
fama o por testigos, de forma que en cuanto 
uno reciba la noticia, la primera ley que ha que- 
dado revocada, ya no le obligue. Damos por su- 
puesto que su decreto el príncipe lo manifestó 
de esa manera a fin de que desde entonces no 
obligara la ley. a 

Pero por otra parte, es probable que la retrac- 
tación interna de la voluntad puede bastar de 
suyo para suprimir la ley si se supone que el 
príncipe quiere de una manera absoluta que des- 
de entonces no obligue. En efecto, la obligación 
cesaría al punto por faltar su causa conservado- 
ra, pues, así como la ley depende de la intención 
interna en su origen, también depende de ella 
en su conservación. 

En este sentido tiene valor la razón aducida 
antes por Medina; y entonces hay que decir 
—en consecuencia— que la obligación que que- 
da en los súbditos es meramente accidental por 
sola la ignorancia y por la ficción del legislador: 
en efecto, si constase la voluntad de éste aun- 
que fuese por revelación, la ley de suyo no obli- 
garía; pero una voluntad así del príncipe sería 
completamente irracional y contraria al debido 
gobierno, 


18. Por eso digo —en tercer lugar— que 
para que la abrogación —aun la simple— de la 
ley se haga como se debe, se ha de presentar 
públicamente, a juicio del legislador. 

Esto persuaden de alguna manera las razones 
de la primera opinión. Además, si la revocación 
no es pública, fácilmente pueden seguirse escán- 
dalos al no observar algunos la ley por tener co- 
nocimiento privado de la revocación. Por eso, de 
la misma manera que es conveniente que una 
obligación común de suyo comience a un mismo 
tiempo en un mismo lugar, así también es con- 
veniente que la revocación de esa obligación co- 
mún sea, también —en cuanto se pueda— pú- 
blica y general para todos. Por eso nunca se 
ha de presumir que el príncipe quisiera revocar 


la ley antes o de otra manera, si eso no consta 


evidentísimamente. 

He dicho que la manera de hacer la promul- 
gación queda al juicio del príncipe, porque en 
el derecho no se señala una manera fija y deter- 
minada, ni parece necesario en la revocación 
aguardar todo el espacio de tiempo que se pres- 
cribe para la promulgación de las leyes, pues 
la razón no es igual, ni conviene ampliar para 
rigor una cosa que se introdujo como favor. Así 
que habrá que atenerse a la costumbre o a lo 
que en cada caso disponga el príncipe, 

De esta manera queda también claro cuándo 
comienza a tener efecto la abrogación de la ley: 


19. 


Cap.27.Quibus modis fat abrogatiolegis. 
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principis voluntate, ordinarié vero in- A eadem proportione iudicandpm ei de 


Cipit à fufficienti publicatione,applica 
tur autem in particu lari , cum primum 
peruenit reuocatio ad vniuscuiutiue 
notitiam , quanuis hzc magis propter 
con[ciétiam, quam propter reuocatio- 
nem legis (ecundum fe,necceffaria fit. 
De effc&ibus auté huius abrogatio- 
nis nihil dicendum fupere(l , nam per fe 
folum confiflit in ablatione legis. Vnde 
quot fuerint effe&us pofitiui prioris lc- 
gis,tot erunt effc&us priuatini abroga- 
tionis cius.Si ergo prior lex erat prohi- 
bens,& irritans,abrogatio vtrum; tol- 
let, modo tamen vtrid; accommodato, 
Quia quoad obligationé pendet aliquo 
modo in particularid notitia:namprop 


reuocationc legis poenalis quoad pená, 
vtíunt excommunicatio, irregularitas; 
& fimilia.Poni etiam poteft inter efeA* 
abrogationis , quod lex femel abrogata 
non potefl redire per voluntatem fubdi 
torum,nif iterum à legiflatore feratur, 
quia iam fubítátia eiusperijt.Quod no- 
tauit Navar.conítituens hoc difcrimen 
inter abrogationem,& non acceptatio- 
né legis,& coni.t.de Cenftit,q.7. Et huc 
etiam fpe&at quod dicunt iuriíce ,legé 
abrogatam non poffe allegari, vtique 
in vi legis, quia bulla eft , fecus in vi ex- 
empli, aut rationis. De quo videti pò- 
tele Barth. in 1, Omnes populi , ff. de Iuftic, 
& iur.n.68, & Deci. in cap.t. de Conft, 


ter ignorantiam poterit inaliquo du- B le&.s.num.11.& le4.2.num.s. Denique 


rare obligatio, quod non ita ell in irri- 
tatione, nam abrogata lege irritante, e- 
tiam fi abrogatio ignoretur, & a&us cü 
mala conícientia fiat, poterit effe vali- 
dus, fi fiat cum fufficienti voluntate, Et 


fi abrogatio non fit pura,& habebit per 
quam fit fuos ptoptios effe&us fi- 
bi accommodatos , qui ad præ- 
fentem con(iderationem 
non fpe&ant.- 
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solución. 
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en esto depende de la voluntad del príncipe, pe- 
ro ordinariamente comienza desde que se ha 
publicado suficientemente; y esta norma se apli- 
ca en particular cuando la revocación ha llegado 
a conocimiento de cada uno, por más que este 
conocimiento: es necesario más desde el punto 
de vista de la conciencia que del de la revoca- 
ción en sí misma. 


19. Acerca de los efectos de la abrogación 
nada queda por decir, pues de suyo únicamente 
consiste en la supresión de la ley. Por consi- 
guiente, cuantos hayan sido los efectos positivos 
de la primera ley, tantos serán los efectos priva- 
tivos de su abrogación. 

Así pues, si la ley era prohibitiva e invalidan- 
te, la abrogación suprimirá ambas cosas; aun- 
que cada una a su modo: en efecto, en cuanto a 
la obligación, en cada sujeto la abrogación de- 
pende —de alguna manera— de su conocimien- 
to, ya que por su ignorancia podrá uno conti- 
nuar obligado; no sucede lo mismo con la inva- 
lidación, puesto que, una vez abrogada una ley 
invalidante, por más que se desconozca la abro- 


gación y el acto se realice con mala conciencia, 
podrá ser válido si se realiza con voluntad sufi- 
ciente. Y lo mismo proporcionalmente se ha de 
juzgar de la revocación de la ley penal por lo 
que se refiere a la pena, como son la excomu- 
nión, la irregularidad y otras semejantes. 

Entre los efectos de la abrogación puede po- 
nerse también el que la ley, una vez abrogada, 
no puede restablecerse por voluntad de los súb- 
ditos si el legislador no la da de nuevo, puesto 
que su sustancia desapareció ya. Ya AZPILCUETA 
observó esto al señalar esta diferencia entre la 
abrogación y la no aceptación de la ley, y en 
cons. I de Constit., q. 7. 

A esto se refiere también lo que dicen los 
juristas, que una ley abrogada no se puede ale- 
gar, entiéndase como con fuerza de ley, porque 
no tiene ninguna; otra cosa es alegarla a mane- 
ra de ejemplo o de razón. Sobre esto pueden 
verse BÁRTOLO y DECIO. 

Finalmente, si la abrogación no es pura, según 
lo que ella sea tendrá sus propios y correspon- : 
dientes efectos; pero no nos toca a nosotros 
ahora tratar de ellos. 
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Cap. V.—Distintas divisiones de la costumbre desde el punto de vista de su materia. 

Cap. VI.—Costumbre buena y racional, y costumbre mala o irracional. 


Cap.  VII.—Costumbres que están o no están reprobadas en el derecho. 
Cap. VIII——Otra división de la costumbre en costumbre que ha prescrito y que no ha prescrito. 


Cap. IX.—Causas de la costumbre y —sobre todo— quién puede introducirla. 
Cap. X.—Actos con que se introduce la costumbre. 
Cap. XI.-—¿Es necesario para la costumbre el conocimiento jurídico de la frecuencia de los actos? 


Cap. XII.—¿Son los actos voluntarios los únicos capaces de introducir la costumbre? 
Cap. XIII.—Para que la costumbre cree derecho ¿es necesario el consentimiento del príncipe? ¿Qué consenti 


miento? 


Cap. XIV.—¿Qué costumbre es capaz de crear ley no escrita? 
Cap.  XV.—¿Qué duración de la costumbre basta para hacer ley? 
Cap. XVI.—Causas y efectos de la ley no escrita creada por la costumbre. 
Cap. XVII.—La costumbre ¿tiene fuerza para interpretar la ley? 


Cap. XVIII.—^;Puede la costumbre abrogar la ley humana? 


Cap. XIX.—La abrogación de la ley por la costumbre ¿admite excepciones y ampliaciones? 


Cap. XX.—Modos como puede cambiarse la costumbre. 


270 


CODEC OA 


e 


OFTEN 


5 


L 1B ER FII. 


DELEGE NON 
SCIRPTA, Q.V AE CON. 


SVETVDO APPELLATVR. 


legibus (criptis 
precipue difpu- 
tauimus,núc ve 
ro de confüetu- 
dine, quatenus 
ius cótinet, vel 
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C" follo dicendum 
eft; Quem ordinem feruauit Gregor.9. 
inlib.1. Decretalium, prius de coníti- 
tutionibus,& refcriptis,&poflea de có- 
fuetudine titulos inflituendo. Namli- 
cer confuetudo antiquior fuerit iuré 
Ícripto , nihilominus ius fcriptum cer- 
tius e(t, & notius, & ideó prius de illo 
tradari debuit. Accedit, quod inter 
humana iura fcriptum antiquius eft, 
quam non fcriptum, etiamfi multi Iu- 
riz , quos fequitur Rochus;Curt. tra- 
&at. de Confuetudin. in principio pro 
certo fupponant,ius confuetudinis effe 
antiquius. Nam licét prius homines 
ceperint fine legibus in communi vi- 
uere,quam leges fcriberentur, vt claré 
dicitur in 1.2. ff. de Orig.iur. inde non 
fit cofuetudinem habuitfe pro lege , fed 
Regis imperium perfonale, quod non 
eftlex, nec confuetudo, & ita infinna- 
tur in di&a l.2.ex $.autem fine fcripto, In- 
ftit.de Iure natur.&c.colligi poteft, ius 
coníaetudinis fuiffe antiquius apudLa- 
cedemones, quam ius fcriptum apud 
Athenienfes, à quibus ius ciuile duxit 
Originé, Quidquid veró de hoc fit nc 
conftat, confnetndinem fepe effc anti- 
quiorem iure fcripto, &ícpe nouiorem, 
& aliunde fcriptum effe precípuum , & 
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fuetudinis, & intelligentiam cius,iuxta 
cap. vltim. de Coníuerudin. & quz ibi 
notantur, & ideó merito liber poft præ- 
cedentes fequitur. In quo confaetum 
ordinem obíernauimus:nam prius quid 
fit confuetudo explicabimus, conditio- 
nes ad illam requifitas , & caufas cius 
aperiendo, poftca de cffeGibus, tan- 
dem de illins abrogatione,fcu mutatio« 
ne dicemus. 


CAPVT L 


Quid fit confuetudo, vfus,vel mos, forus, dy fty- 
lus , «y quomodo à fcriptione differat, 


onfuctudinem fic definit Ifidor. 
lib.z.Orig.cap. 19. &]ib.s. Cap. 3. 

cft ius quoddam moribusinflitutii , quod 
prolege fufcipitur cum deficit lex. Et videtur 
fumpfitfe ex Tertul.lib. de Corona mili- 
tis dicente. Confuetudo in cinilibus rebus pro 
lege fufcipitur cum deficit lex. Circá quam 
deícriptionem triplex flatim occurit 
difficultas.Prima circa genus,nam con- 
fuetudo videtur potius effe quid faGi, 
quàm iuris; non e(l ergo ius fed fa&um, 
vel a&io ízpius repetita. Vnde idem 
Ifidor. (tatim (ubiungit,confuetudinem 
fic di&am elle,quia in communi eft vfu, có- 
flat autem, vfum fa&um dicere non ius. 
Et ita frequenter dicere folemus, cum 
inre aliqua dubitatur, an detur con- 
fuetudo , necne , quz(lionem effe fa- 
Gi,non iuris. Secunda difficultas efl de 
illa particula moribus , quia videtur 
defiai- 


— 
` 


t LJ 
I(idor. 


Teriul, 


rjidor. 


LIBRO VII 


LA LEY NO ESCRITA, 
LLAMADA COSTUMBRE 


Hasta ahora hemos tratado principalmente de 
las leyes escritas; ahora vamos a tratar de pro- 


pio intento de la costumbre en cuanto que con- : 


tiene o crea derecho. Este es el orden que 
siguió GREGORIO IX en el libro I de las DECRE- 
TALES poniendo primero el título de las cons- 
tituciones y rescriptos, y después el de la cos- 
tumbre, pues aunque la costumbre fue anterior 
al derecho escrito, pero el derecho escrito es 
más cierto y más notorio, y por eso debía tra- 
tarse primero de él. 

A esto se añade que entre los derechos huma- 
nos el escrito es más antiguo que el no esctito, 
por más que muchos juristas —a los cuales si- 
gue Rogue CURCIO— suponen como cosa cier- 
ta que el derecho de la costumbre es más an- 
tiguo. 

En efecto, aunque los hombres comenzaron a 
vivir en común sin leyes antes de que éstas se 
se escribiesen —como claramente se dice en la 
ley 2.* de Orig. iur. del DicEsTo—, de ahí no 
se sigue que tuvieran por ley la costumbre sino 
el mando personal del rey, el cual no es ley ni 
costumbre: así se insinúa en la dicha ley 2.”, 
por más que de las INSTITUCIONES puede cole- 
girse que el derecho de la costumbre fue más 
antiguo entre los lacedemonios que el derecho 
escrito entre los atenienses, en los cuales tuvo 
su origen el derecho civil. 

Sea de esto lo que sea, ahora es cosa clara que 
la costumbre muchas veces es más antigua que 
el derecho escrito y muchas veces más reciente, 
y por otra parte que el derecho escrito es el 
principal y que de él depende en gran parte la 
fuerza y la interpretación de la costumbre, Esto 
es conforme al capítulo último De Consuetudine 


y a las observaciones que en él se hacen. Por 
tanto, con razón este libro sigue a los preceden- 
tes. Y en él seguiremos el orden acostumbrado: 
primero explicaremos qué es la costumbre pre- 
sentando las condiciones que se requieren para 
ella, y sus causas; después hablaremos de sus 
efectos, y por fin, de su abrogación o cambio. 


CAPITULO PRIMERO 


QUÉ ES COSTUMBRE, USO O PRÁCTICA, FUERO Y 
ESTILO, Y EN QUÉ SE DIFERENCIA DEL DEREC H O 
ESCRITO 


1. San IsipoRO define así la costumbre: Es 
un derecho creado por la práctica, el cual se 
toma por ley cuando falta ley. Parece que esta 
definición la tomó de TERTULIANO cuando dice: 
La costumbre se toma por ley en las cosas civiles 
cuando falta ley. 

Acerca de esta definición ocurren al punto 
tres dificultades. 

La primera acerca del género, pues la costum- 
bre parece ser algo de hecho más bien que de 
derecho; luego no es un derecho sino un hecho 
o acción repetida muchas veces. Por eso el mis- 
mo SAN ÍsIDORO añade enseguida que la costum- 
bre se llamó así porque está en el uso común; 
ahora bien, es cosa clara que el uso es un hecho, 
no un derecho, y así muchas veces, cuando so- 
bre algo se duda si hay costumbre o no, sole- 
mos decir que existe un problema de hecho, no 
de derecho. 

La segunda dificultad es sobre la palabra 
práctica: parece que lo definido se pone en la 
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definitum in definitione poni,nam mos, A tínuo tempore , vt notauit ibi Gregor. 


& confuetudo idem efle vidétur , folod; 
nomine differre. Vnde ibidem Ifidor. 
morem definiendo dicit , Mos efl confue- 
tudo, cap. Mos. cap. Confueiudo. ditt. 1. & 
quod mirandum cil, ibidem expretsius 
idem vitium cómittere videtur dicens, 
Mos efi confuetudo de moribus tracta tantim. 
Vbi non alio, fed eodem nomine defini- 
tum in definitione ponit. Et auget dif- 
ficultatem ,quod mos effe dicitur con- 
fuetudo tra&a de moribus,ac fi effe pof 
fic confuetudo aliter iatrodu&a. Ter- 
tia difficultas eft circa alteram partem, 
Quod pro lege fufcipitur , quia hoc non per- 
tinet ad cile coniuecudinis , fed ad effe- 
Gum eius, vt infrd dicemus , Item vide- 
tur illis verbis fignificari, ius confuc- 
tudinis non effe veram legem, fed pro 
lege reputari, quod falfum eciam ef. 
Aliz etiam difficulrates hic occurrunt, 
quz in difcuríu commodius proponen- 
tur. 

Superiores veró difficultates magna 
ex parte oriütur ex zquinocatione ter- 
minorum , ideoque fignificaciones eo- 
rum explicandz prius fuat , ve res ipfa 
intelligi poísit. Tres ergo termini in 
primis funt notandi, fcilicec, v(us, mos, 
coníuctudo : nam in hoc conueniunt, 
quod folum in a&ibas liberis proprié 
dicuntur , & quandam inter fe affinita- 
tem,& connexionem habent, & nihilo- 
minus aliquod difcrimen inter illos in- 
uenitur, Víus ergo in theologica pro- 
prietate fignificat a&um, quo voluntas 
liberé exequitur, quod eligit, iuxta do- 
Grinam D.Thomz.1 2.q. 16. per totam, 
& Augu(linilib.io.deTrinitate cap.11. 
& lib.85. qualtion. q. 3o. vbi hac ratio- 
ne dixit, non poffe vti, nifi aaimal,quod 
rationis efl particeps, quia folum illud 
libere fe, vel alia applicat ad operatio- 
nem , quam applicationem vfus fignifi: 
cat. Vade fit, vt víus in philofophico ri- 
gore dicatur de quolibet au vtendi 

per fe [pe&ato, quia quilibet ct libera 
applicatio facultatis ad medij exequu- 
tionem , ficut quicumque a&us gaudij 
de fine adepto dicitur fruitio. Nihilo- 
minus tamen communi , & víitato mo- 
do loquendi víus fignificat fimilium a- 
Guum frequentiam. Quomodó dicitur 
in].1.citul.z. partit. r. v(um nafci ex his 
rebus, quas aliquis facit longo, & con» 


B 


Lopez. Vbi hac ratione dicit, víum effe 
quid tati, [cilicet, frequentiam iplam 
liberé operandi circa rem aliquam,eo- 
dem, fev vniformi modo. In lege autem 
illa dicitur, víum elle id,quod relinqui- 
tur, leu nafcitur ex illa frequentia a- 
Guum, quod videtur ad tertium gai- 
ficatum pertinere,quod ftatim explica- 
bitur. 

Mos autem tefte D. Thoma.1. 2. q.58. 
art.1.non folum rationalibus, fed eciam 
brutis tribui folet, nam etiam in fcrip- 
tura dicuntur homines operári more 


Greg.Lop, 
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Mos quid; 
D.Tbom. 


brutorum,interdum in bonam partem, . 


vt 2. Mac. 1. Leonum more impetu irruentes 
inbofles; interdum ia malam, vt 4.Efdre. 
8. Qui mores pecudum babuerunt ‚interdum 
indifferenter,vt 2. Mac. 10. In montibus, 
€ [peluncis more befliarum egerant. Nihilo- 
minus tamen, vt idem D. Thomas re&é 
notauit in 3.di(t.23.q.1. art. 4 quelliun- 
cul.2.mos folum per Gmilitudinem, feu 
analogiam brutis attribuitur,quacenus 
ex naturali inclinatione eandem ratio- 
nem operandi feruaot , nam proprie 
tancum in liberis a&ibus reperitur, Nà 
genus moris ibi incipic, vbt dominium 
voluntatis inuenitur , vc idem D. Tho- 
mas dixit in 2. dift. 24. q.3. art. 2. & ideó 
folus a&us liber proprié denominatur 
moralis ,quia (olus liber a&us e(tlau-. 
de,vel vituperio dignus,moralis autem 
acus codem modo laudis,ac reprehen- 
fionis capax efl. Vade eft illud Ari(tor. 


zr, Ethic. cap.13. Cum de moribus loquimur, ` 


non Japientem , aut per[picacem , fed manfue- 
tum , aut temperantem, aliquem dicimus, Mos 
ergo proprié di&usnihil aliud e(t, quí 
frequentia , feu continuatio fimilium 
auum moralium, & humanorum per 
aliquod tempus. Ethoc mado dicirur 


cap. decimo nono , Mos ef? Indais fepelire, 
& Genef. so. Ifle quippe mos erat ,cadaue- 
rum conditoram.Et codem modo qui con- 
formes funt in operando moraliter, Y- 
nius moris efe dicuntur. Píalm. 67. Qui 
babitare facit vnius moris in domo. Vade hoc 
vidctur differre inter morem, & vlum, 
quod vfüs tam de frequentia aduum, 
quàm de fingulis atibus dici poteft, vc 
dixi,mos autem non dicitur proprié de 
vno a&u,ned; id e(t in v(v, (ed de frequé 
tia a&uum mili. Vnde ft vías (amataé 
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Cap. I. Costumbre, práctica, uso, estilo, etc. T1 


definición, puesto que práctica y costumbre pa- 
rece que son una misma cosa y que sólo se 
diferencian en el nombre. Por eso SAN ISIDORO, 
al definir la práctica, dice: Práctica es la costum- 
bre, y —cosa extraña— en un mismo pasaje 
parece incurrir más expresamente en el mismo 
defecto diciendo Práctica es la costumbre deri- 
vada únicamente de la repetida práctica: pone 
lo definido en la definición no con otro sino con 
el mismo nombre. Y aumenta la dificultad el 
hecho de decir que práctica es la costumbre de- 
rivada de la repetida práctica, como si pudiera 
haber una costumbre formada de otra manera. 

La tercera dificultad es sobre las palabras el 
cual se toma por la ley, pues eso no pertenece 
al ser de la costumbre sino a su efecto, como lue- 
go diremos. Asimismo parece que con esas pala- 
bras se da a entender que el derecho de la cos- 
tumbre no es verdadera ley sino que se la tiene 
por ley, lo cual es también falso. 

Otras dificultades más salen al paso en este 
punto, las cuales se propondrán más oportuna- 
mente en el desarrollo del tema. 


2. SEGUNDA OPINIÓN.—Las anteriores difi- 
cultades nacen en gran parte de la ambigüedad 
de los términos, y por eso vamos a explicar an- 
tes su significado para poder entender la cosa 
misma. 

Tres son los términos en que ante todo hay 
que fijarse: el uso, la práctica (mos) y la cos- 
tumbre: coinciden en que propiamente sólo se 
aplican a los actos libres y en que tienen entre 
sí cierta afinidad y relación; y sin embargo exis- 
te entre ellos alguna diferencia. 

Uso en teología propiamente significa el acto 
con el que la voluntad libremente ejecuta lo que 
elige. Esto enseñan SantO Tomás y SAN AGUS- 
TÍN. Este dice que —por esta causa— únicamen- 
te puede usar el animal dotado de razón, pues 
sólo él se aplica libremente a sí mismo o las 
otras cosas a la obra, aplicación significada por 
el término uso. 

De esto se sigue que el término uso en rigor 
filosófico se aplica a todo acto de usar conside- 
rado en sí mismo, porque cualquiera de ellos 
es la aplicación libre de la facultad a la ejecu- 
ción del medio, de la misma manera que cual- 
quier acto de gozo se llama fruición por haber 
conseguido el fin. A pesar de ello, según la ma- 
nera de expresarse común y usual, uso significa 
la frecuencia de actos semejantes: así se dice en 
las PARTIDAS que el uso es cosa que nasce de 
aquellas cosas que hombre dice e face sigue con- 
tinuadamente por gran tiempo, como observó 


en su glosa GREGORIO LÓPEZ; por esta razón 
dice éste que el uso es algo de hecho, a saber, 
la frecuencia misma de obrar libremente acerca 
de alguna cosa de una manera igual o uniforme; 
y en esa ley de las PARTIDAS se dice que el uso 
es lo que queda o nace de sa frecuencia de ac- 
tos: esto parece pertenecer al tercer significado 
que se explicará enseguida. 


3. ¿QUÉ Es PRÁCTICA?>—LA práctica PRO- 
PIAMENTE SÓLO SE DA EN LOS ACTOS LIBRES.— 
La práctica (mos) —según SaNTo ToMÁs— no 
sólo se atribuye a los racionales, sino que en la 
ESCRITURA se dice también que los hombres 
obran según la práctica de los brutos: una veces 
en buen sentido, como Según la práctica de los 
leones se lanzaron sobre los enemigos; otras ve- 
ces en mal sentido, como Los cuales tuvieron 
prácticas de bestias; otras veces en sentido in- 
diferente, como Habían vivido en los montes 
y en las cavernas según la práctica de las bes- 
tias. 

Sin embargo —como observó muy bien el 
mismo SANTO ToMÁs— la práctica se atribuye 
a los brutos sólo por semejanza o analogía, en 
cuanto por inclinación natural siguen una misma 
manera de obrar, pues propiamnete sólo se da 
en los actos libres. En efecto, la práctica (mos) 
comienza donde comienza el dominio de la vo- 
luntad —como dijo SaNro ToMÁSs— y por eso 
solo el acto libre se denomina propiamente mo- 
ral, porque solo el acto libre es digno de alaban- 
za o de vituperio; ahora bien, el acto moral es 
también capaz de alabanza y de reprensión. De 
ahí aquello de Aristóteles Hablando de prácti- 
cas, a uno le llamamos, no sabio o perspicaz 
sino manso o templado. Así que la práctica pro- 
piamente dicha no es otra cosa que la frecuen- 
cia o continuidad por algán tiempo de actos mo- 
rales y humanos semejantes. 

En este sentido se dice que una cosa se hace 
según la práctica, como en SAN JUAN Según la 
práctica de sepultar de los judíos, y en el GÉ- 
NESIS Pues tal era la práctica de los embalsa- 
mientos. En el mismo sentido, de los que tie- 
nen la misma manera moral de obrar se dice 
que son de unas mismas prácticas, como en el 
SALMO 67 Que bace habitar en casa a los de 
unas mismas prácticas. 

Por consiguiente, la diferencia entre práctica 
y uso parece ser esta: que uso —según he di- 
cho— puede decirse tanto de la frecuencia de 
actos como de cada acto en particular, y en cam- 
bio práctica no se dice propiamente de un solo 
acto ni es eso lo usual, sino de la frecuencia de 


de 


D.Tbom. 


i[idor. 
D.Tbom. 


772  Lib.7.Delegenon feria, que confuetudo appellatur. 


pro frequentia a&uum, son videturd A tat illam (vet polted videbimus ) non 


more differre. Addit veró D. Thomas 
fuprà, morem in alia figuificatione di- 
ci de inclinatione ad fimiles aĝus , ex 
illorum frequentia reli&a, que inclina- 


' tio non eft aliud, quam aliquis habitus, 


quod ctiam dici poteft de víu,iuxta fen- 
tentiam Alphonf(i inlege citata , quan- 
uis illa plura comprehendat , vt mox 
explicabo. 

De coníuetudine igitur, fi fumatur, 
vt e(t quid fa&i ( ve dicitur in cap. 1. de 
Conftitut, in 6.) idem feré fentiendum 
eft, nam vt eifdem locis D. Thomas ait, 


mos, & confaetudo idem feré (unt,quia 


vtradue vox fignificat moralium a&uü 
frequentiam. Propria enim confuetu- 
do non e(t, ni(i in a&ibus liberis , nam 
in neceffarijs,potius nunquam cófuetu- 
do vim habet, & ideó proprié non e(t 
ja brutis.licét per analogiam interdum 
illis cribuacur. $. Pauonum . In(titut. de 
Rer. diui(, Deinde confuetudo non eft 
in fingulis a&ibus, led in eorum fre- 
quentia, vt Ifidorus infinuauit, & aper- 
tius Diuus Thomas in 3.vbi faprá dixit, 
Confuetudinem importare quandam frequen - 
tiam circa ea,que facere, vel non facere in no- 
bisef. Dixiautem hoc effe incelligen- 
dum de cófuetudine fumpta vt eft quid 
fa&i , quia oportet in coafuetudine 
duo di(tinguere, vnum e(t ipfa frequen- 
tia a&uum , quam poíffumus vocare 
confuetudinem formalem, & hanc di- 
cimus effe quid fa&i , ficut vfum. Aliud 
veró eltid, quod ex tali frequentia re- 
linquitur,quod potek elle vel quid phy- 
ficum , vt cft habitus, quod aliquando 
{olet vocari confuetudo apud Iuri(tas, 
fatis veró inproprié,&idcó illud omit- 
timus, & (ub confuetudine fadi illud 
computamus, Aliud ergo,quod ex con- 
fuetudine relinquitur , effe poteft quid 
morale per modum facultatis, vel ju- 
ris obligantis ad (ic operandum, vel 
tollentis aliam obligationem,quod po- 
teft vocari ius confuetudinis, (cu con- 
fuetudine iaccodaGum.Sicut enim con- 
fuccudo inducit inclinationem ad fimi- 


les aus, & conlequenter dar facilita- 


tem , & dele&ationem in opere, que 
non efttantum aliquid morale, (ed etiá 
phylicum , quod habitum appellamus; 
ita confuetudo fa&i inducit moralem 
facultátem , vel obligationem , vel mu- 
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inducendo aliquid phyficum, fed mo- 
ralem facultatem , aut vinculumsquod 
jus appellamus . Et ideó ficut nomen 
morisex frequentia moralium 24uum 
tranflatum e(t ad fignificandum ipfum 
habitum, feu inclinationem,ita confue- 
tudo, licet aliquid fa&i primario figni- 
ficet, etiam transferri. potuit ad figni- 
ficandum aliquid iuris , quod ex fre- 
quentia a&uum relinquitur , quatenus 
[uo modo inducit ad fimiles a&tus.Quia 
nomen cauíz transferri folet ad effe- 
&um,& è conuerío: & ita vocatur con- 
fuetudo, & ipfa frequentia a&uum, & 
ius pér illam introdu&um. Et quoad 
hoc videntur diltingui mos, & coníue- 
tudo ab Ifidoro fuprá, quia mos ad fa- 
Gum tantum refertur, confuetudo ve- 
rò ctiam ad ius, víus veró iuxta ter- 
tiam fignificationem in di&a lege indi- 
catam poteft etiam hoc modo accipi, 
licet plura comprehendat. Ifidorus ve- 
rò víumetiam retulit ad folum faGum, 
vtex allegatis verbis intelligitur. 

Ex his ergo conflat, cum inquiri- 
mus, quid fit confuctudo , neceffarium 
effe diftinguere , fub qua ratione con- 


C (uetudo (umatur ; nam aliter definien- 


D 


da elt,vt e(l quid fa&i, aliter vt eft quid 
iuris. Priori enim modo optima eft de- 
finitio, que ex Diuo Thoma fumitur, 
fcilicet , Confuetudo eft frequentia operandi 
liberó codem modo, feu frequentia liberi 
víus circa quancumgue rem , quz no- 
ftrz fubfit poteftati. Eft autem aduer- 
tendum, nan quancumgue con fuetudi- 
nem fadi habere vim conferendi ali- 
quod ius : nam vitiofa con(uctudo nul- 


5. 
Confuetu - 


do iuris, dg 


«cii quid, 
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lum ius confert ,neáuc illa, quz erx le- 


ge nafcitur, licet confoetudo dicatur, 
iuxta illud Luce capite. fecundo. Vt fa- 
cerent fecundum confuerudinem legis pro eo. 
Quz ctiam mos folct appellari, vt A- 
Gorú. decimo quinto. Circuncifio effe 
dicitur fecundum morem Moy[i. Et mul- 
tz funt confuetudines fimiles , quz om- 
nes ad prz(entem confiderationem nó 
fpe&ant. Et ideó vt definitio limite - 
tur ad illam confuetudinem fa&i , que 
ad ius aliquod introducendum foffi - 
ciat , neceffe ch , vel hoc ipfum , vel ali- 
quid zquiualens in illa definitione ad- 
dere, fcilicet, effe legitimam frequen- 
tiam actuum iuri alicui confentaneam, 
vel 
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actos semejantes; por tanto, sí 450 se toma por 
frecuencia de actos, no parece diferenciarse de 
práctica. 

- Añade SaNro ToMás que práctica, en otro 
sentido, se dice de la inclinación a actos seme- 
jantes dejada por su frecuencia: esta inclina- 
ción no es otra cosa que un hábito; y lo mismo 
puede decirse del uso según la opinión de Ar- 
FONSO [EL SABIO] en la citada ley, aunque éste 
abarca más, como explicaré enseguida. 


4. Pues bien, acerca de la costumbre enten- 
dida como algo de hecho —según la expresión 
del cap. I de Constitutione en el LIBRO 6.—, 
hay que pensar casi lo mismo, pues —como dice 
Sanro Tomás en los mismos pasajes—, prác- 
tica y costumbre son casi lo mismo, ya que am- 
bos términos significan frecuencia de actos mo- 
rales. En efecto, la costumbre propiamente di- 
cha únicamente se da en los actos libres, pues 
en los actos necesarios más bien nunca tiene 
fuerza la costumbre y por eso propiamente no 
se da en los brutos, por más que a veces se les 
atribuya por analogía, v. g. en las IwsrrTU- 
CIONES. 

En segundo lugar, la costumbre no se da en 
cada acto en particular sino en su frecuencia, 
como insinuó San IsIDORO; y más claramente 
Santo Tomás dijo que la costumbre lleva con- 
sigo cierta frecuencia acerca de las cosas que 
está en nuestra mano hacer o no hacer. 

He dicho que esto hay que entenderlo de la 
costumbre tomada como algo de hecho, porque 
en la costumbre hay que distinguir dos cosas: 
una, la misma frecuencia de actos, que pode- 
mos llamar costumbre formal y que —lo mis- 
mo que el uso— decimos que es algo de hecho; 
otra, lo que queda de esa frecuencia. 

Esto puede ser algo físico, como es el hábito, 
que a veces los juristas suelen llamar costum- 
bre, aunque bastante impropiamente, y por eso 
lo dejamos, entendiéndolo bajo el término de 
costumbre de becho. 

Otra cosa que queda de la costumbre puede 
ser algo moral a manera de facultad o derecho 
que obliga a obrar de esa manera o que supri- 
me otra obligación: puede llamarse derecbo de 
la costumbre o introducido por la costumbre. 
En efecto, así como la costumbre crea la incli- 
nación a actos semejantes y consiguientemente 
da facilidad y gusto en la obra —inclinación 
que no es sólo algo moral sino también físico, 
y que llamamos hábito—, así la costumbre de 


becho crea una facultad u obligación moral, o 
la cambia —como veremos después—, no 
creando algo físico sino una facultad o vínculo 
moral que llamamos derecho. 

Por eso, de la misma manera que el término 
práctica, de la frecuencia de actos morales ha 
pasado a significar el hábito o inclinación mis- 
ma, así el término costumbre, aunque prima- 
riamente significa algo de hecho, pudo también 
pasar a significar algo de derecho que queda 
de la frecuencia de los actos, dado que el nom- 
bre de la causa suele pasar a significar el. efec- 
to, y al revés, y así se llama costumbre tanto 
la misma frecuencia de los actos como el dere- 
cho creado por ella. 

En cuanto a esto parece que SAN ISIDORO 
distingue entre práctica y costumbre: práctica 
se refiere sólo al hecho, costumbre también al 
derecho, y uso —en su tercera significación in- 
dicada en la citada ley — puede entenderse tam- 
bién en este sentido aunque abarque más. El 
uso San Isrpono lo redujo también a solo el 
hecho, como se deja entender por las palabras 
aducidas. 


5. COSTUMBRE DE DERECHO Y DE HE- 
cH 0.—Con lo dicho se ve que cuando investi- 
gamos lo que es la costumbre, es necesario dis- 
tinguir en qué sentido se toma, pues una es la 
definición de la costumbre de hecho y otra de 
la de derecho. 

En el primer sentido es muy buena la defi- 
nición de Sanro Tomás: Costumbre es la fre- 
cuencia de obrar libremente de la misma ma- 
nera, o la frecuencia del uso libre acerca de al- 
guna cosa que esté sujeta a nuestro poder. 

Pero hay que advertir que no cualquier cos- 
tumbre de hecho basta para dar un derecho: 
una costumbre mala no da ningún derecho, ni 
tampoco la que nace de la ley aunque se llame 
costumbre según aquello de San Lucas Para 
hacer conforme a la costumbre de la ley tocan- 
te a él. Esta suele llamarse también práctica; 
por ejemplo, en los Hechos se dice que la 
circuncisión es conforme a la práctica de Moisés. 
Otras muchas costumbres hay semejantes a és- 
tas, las cuales no tienen que ver con lo que 
ahora tratamos, 

Por eso, limitando la definición a la costum- 
bre de hecho capaz de crear un derecho, es ne- 
cesario añadir en la definición esto mismo o 
algo, equivalente, a saber, que es la frecuencia 
legítima de actos apta para crear un derecho, 


1fidor. 


6. 


Yidor. 


Cap. 1. Decon[uetudPne,more,v[u fi ylo,ES e. 


223 


velhabeatem conditiones omnesiure A — Atduc hinc facile expeditor fecunda 


requifitas , vel quid fimile. Atque ad 
confuetudinem (ic fümptam poterit ap 
plicari definitio Ifidori , fi nomen iuris 
non formaliter , fed caufaliter intelli- 
gatur, fi tamen intentio Ifidori, & con- 
textus, ac proprietas verborum confi- 
deretur , non videtur in hoc fenfu lo- 
quutus, — 

Quocirca ,licet probabile fit, Ifido- 
rum in citatis locis vtrad; ratione con- 
fuetndinem confideraffe , & in illa par- 
te, quz ponitur in capite Mos,loquu- 
tum effe de cóluetudine prout eft quid 
faGi , vam hoc modo mos, & confuetu- 
do idem funt, & ia eodem (enfu dixiffe, 
confuctudinem dictam effe , quia in communi 
efl vfu. Nihilominus in capite Confuetu- 
do, vbi illam definit modo (upra pofito, 
confidcraffe videtur confuetudiné pro- 
ut e(t quid iuris, feu quoad ius ipfum, 
quod ex fado, feu frequentia actuum 
refultat.Et ita facilé expediuntur obie- 
Giones in principio fada. 

Ad primam enim dicimus, in confue. 

tudine vtrumque reperiri,fcilicet,quid 
fa&i, & iuris, ideó nunc effe fermonem 
de illa fecundum vnam rationem, nunc 
fecundum aliam, Et quia in ordine ad 
leges, de quibus ibi I(idorus tra&abat, 
magis pertinet ius, quàm fa&um, ideó 
fub earatione , & per genus iuris illam 
definiuit. Et (unitur ex lege De quibus, 
ff, de Legibus, vbi prius dicitur , De qui- 
bus fcriptis legibus non "vtimur , id custodiri 
eportet , quod moribus , d7 cenfaetudinc intro- 
ductum efl, & infrá. Inueterata confuetudo 
gro lege non immerito cufloduur, «7 boc eft ius, 
quod dicitur moribus conflitutum . Sic cciam 
in lege Hifpaniz partir. x. titul. 2.1. re 
definitur confuetudo,EJ ius non fcriptum, 
quod ex longo , © continuo vfu ortum est. Ec 
eodem modo per tdem genus definiunt 
Jurilte confnetudinem ia Rubrica de 
Confuetudine, & Barthol. in di&a leg. 
De quibus,in leGuta , & in Repetitioa. 
quz(l. 1. vbi nominis zquiuocationem 
rc&é diftinguit feré modo à nobis ex- 
plicato, Particula autem illa Non fcrip- 
tum, quam-addit lex Hi(paniz , 8 multi 
Do&ores,virtute córinetur in eo,quod 
dicitur,effe ius moribus in(titutum ná 
per hoc diftinguitur d lege, vtique feri- 
pta, & incap. 3. amplius particulam il- 
lam explicabo. 


obieGio,nam fumpta confuctudine pro 
vt cil quid iuris, redé dicitur ele ius 
moribos inftitutum , quia morcs ad fa» 
&um fpe&ant, non ad ius,& ita non po- 
Ditar vllo modo definitum in definitio- 
nc, quia ius confuetudinis per frequen- 
tiam auum moraliü introducitur, que 
frequentia dicitur mos. Et ita etiam in 
re nullum committerecur vitium , fi ius 
confuetudinis per fa&um ein(dem con- 
fuetodinis gefinirerur,vtendo terminis 


$. 


in diuería fignificatione. Quod auté Ifi--Tfidore 


dor.ait, Morem efje confuetudinem tantum de 


B moribus traflam , optimum habet fenfum, 


& fine vilo vitio,aduertendo, morcs in- 
terdum dici quafi diuifiue, feu di(tribu- 
uué de fingulis a&ibus moralibus, Mo- 
rem autem, vt fignificat confuetudiné, 
quafi colle&iué fignificare colle&ioné 
illam,feu frequentiam a&nuo , fic ergo 
dicitur mos trahi ex moribus. id e(l. cx 
aGibus liberis, & moralibus, Vel etiam 
confiderari pote(l,non quencumd; mo- 
rem,(ed communem,& publicum alicu- 
ius cómunitaris effe (üfficienteim ad in- 
ducendú ius confuetudinis, de quo tra- 
Gamus, id eft, quod obligationem legis 
pofsit inducere; ná prinatus mos vnius 
períonz, vel familiz non inducit ius le- 
gis, vt infrá dicemus. Dicitur ergohzc 
confuetudo,que ad inducendum ius (nf 
ficit debere trahi ex moribus, id c(t de. 
bere efle morem ita communem , vt ex 
moribus totius communitatis, & ou- 
nium,vel plurium partium eius con(ur- 


gat. Addit denique I(idor. particulam Ifidor.' 


exclufiuam, tantum, ad denotandum illà 
morem ad confuetadinem iuris confi- 
tutiuam(vt fic dicam)(ufficere,qui folo 
vía, & moribus introdu&us fit, abíque 
lege,& iure fcripto, quod illum induxe- 
rit, nam mos ille cum fit ex iure, vt fic, 
non inducit ius, licet firmare pof(sitil- 
lud,vt infrd dicemus. 

Ad tertiam difficultate iam di&ü eft, 
licet ius cóluetadinis fit cffe&us cólue- 
tudinis fa&i, nihilomin* hic nô definici 
cófuetudioé fa&i,fed iuris,& ideó cum 
additur,quod pro lege Apian poni ef- 
fe&ü confuetudin:s definite, fed (ubltá< 
ti cíus declarari. Dicitur auté plege 
fuícipi,nó quia non fit vera lex,(ed quia 
Ifidorus nomen legis accómodatad le- 
gen fcriptam, & ideó dicic,ins coa(uc- 
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o que tiene las condiciones requeridas por el 
derecho, o algo semejante. 

A la costumbre así entendida podrá aplicarse 
la definición de San IsiporRO si el término 
derecho se entiende en sentido no formal sino 
causal; pero si se atiende a la intención de San 
Isidoro, al contexto y al sentido propio de las 
palabras, no parece que habló en este sentido. 


6. Por eso, aunque es probable que SAN 
Isrbono en los pasajes citados miró la costum- 
bre bajo los dos aspectos, y que en' la parte que 
corresponde al capítulo mos habló de la cos- 
tumbre en cuanto que es algo de hecho — pues 
en este sentido práctica y costumbre son una 
misma cosa—, y que en ese mismo sentido dijo 
que la costumbre se llamó así porque está en 
el uso común, sin embargo, en el capítulo Con- 
suetudo, en el que la define como se ha dicho 
antes, parece que miró a la costumbre en cuan- 
to que es algo de derecho o en cuanto al de- 
recho mismo que resulta del hecho o de la fre- 
cuencia de los actos. 

De esta manera se resuelven fácilmente las 
objeciones que se han puesto al principio. 


7. En cuanto a la primera, decimos que en 
la costumbre se encuentran ambos elementos, 
a saber, algo de hecho y algo de derecho, y que 
por tanto unas veces se habla de ella conside- 
rándola bajo el un aspecto y otras bajo el otro. 
Y como desde el punto de vista de las leyes 
—de las cuales trataba allí San Isrpono— más 
tiene que ver con ellas el derecho que el he- 
cho, por eso la definió bajo ese aspecto y por 
el género del derecho. 

Así se hace en el DrGEsTO: primero se dice 
En las cosas sobre las cuales no existen leyes, 
bay que observar lo que han introducido la 
práctica y la costumbre, y después Una costum- 
bre inveterada con razón se observa como ley: 
este es el derecho que se dice ba sido estableci- 
do por la práctica. Así también en las PARTIDAS 
se define la costumbre Es el derecho no escrito 
nacido del uso largo y continuado. Y de la mis- 
ma manera, por ese mismo género definen la 
costumbre los juristas y BÁRTOLO; éste aclara 
muy bien la ambigiiedad del término haciendo 
la misma distinción —poco más o menos— que 
hemos hecho nosotros. 

Las palabras so escrito que añaden la ley de 
España y muchos doctores, virtualmente en- 
tran en lo que se dice que es un derecho crea- 
do por la práctica, pues por esto es por lo que 
se distingue de la ley escrita. En el capítulo III 
explicaré más esas palabras. 


8. Con esto se resuelve fácilmente la segun- 
da dificultad, pues, entendiendo la costumbre 


en cuanto que es algo de derecho, muy bien se 
dice que es un derecho creado por la práctica: 
en efecto, la práctica se refiere al hecho, no al 
derecho, y así no se pone en la definición lo 
definido, porque el derecho de la costumbre lo 
introduce la frecuencia de actos morales, fre- 
cuencia que se llama práctica. 

De esta forma tampoco se cometería ningún 
error objetivo definiendo el derecho de la cos- 
tumbre por el hecho de la misma costumbre si 
se emplearan los términos con significados dis- 
tintos. 

Y lo que dice San IsrponRo que práctica es 
la costumbre derivada únicamente de la repeti- 
da práctica, tiene muy buen sentido y no con- 
tiene defecto alguno si se observa que a veces 
práctica se toma en un sentido —como quien 
dice —divisivo o distributivo con relación a 
cada uno de los actos morales, y que en cam- 
bio práctica en el significado de costumbre se 
refiere —en un sentido como colectivo— al 
conjunto o frecuencia de actos, y así se dice 
que la práctica se deriva de la repetida práctica, 
es decir, de los actos libres y morales. 

También puede observarse que para crear el 
derecho de la costumbre de que tratamos, es 
decir, un derecho que pueda imponer obliga- 
ción de ley, no basta cualquier práctica sino la 
práctica general y pública de una comunidad, 
pues —como diremos después— la práctica de 
una persona o familia particular no crea dere- 
cho de ley. Así que de la costumbre capaz de 
crear derecho se dice que debe derivarse de la 
repetida práctica, es decir, que sea una práctica 
general resultante de la repetida práctica de 
toda la comunidad y de todas o de las más de 
sus partes. 

Añade —por último— San IsiporO la pala- 
bra exclusiva únicamente para indicar que para 
la costumbre —Ilamémosla así— constitutiva 
de derecho, basta la práctica introducida por el 
uso y por la repetida práctica sin necesidad de 
ley ni de derecho escrito que la haya impuesto, 
pues una práctica impuesta así, procediendo del 
derecho como tal, no crea derecho, por más que 
—como diremos después— sí puede consoli- 
darlo. 


9. En respuesta a la tercera dificultad, ya 
se ha dicho que, por más que el derecho de la 
costumbre es efecto de la costumbre de hecho, 
con todo aquí no se define la costumbre de he- 
cho sino la de derecho, y que por tanto, cuando 
se añade que se toma por ley, no se pone el 
efecto de la costumbre definida sino que se ex- 
plica su sustancia. 

Y se dice que se toma por ley, no porque no 
sea verdadera ley sino porque San Isidoro el 
nombre de ley lo aplica a la ley escrita, y por 
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tudinislocoillivs fufcipi,vbi illa dee. A gitur.Quia tam in przícriptione,quám 


Aduertit autem Bart. in di&a Repetit. 
n.6. per hanc particulam diltingui con- 
fuetudinem à iure, quod defcendit ex 
víu fingularis perfonz , quod non fufci- 
pitur pro lege;nec eft ius difponens,fed 
potius difpofitum per legem, Ad quod 
intelligendum aduerto(quod in princi- 
pio huius tra&atus notani) ius duplici- 
ter dici , vno modo de illo, quod confi- 
ftit in facultate vtendi , quod e(t domi- 
nium, vel quafi dominium, nam poteft 
includere ius in re,& ad rem,& genera- 
liter dici poteft ius domiaij , vel quafi 
dominij, & ita 1n rigore fpe&atad fa- 
Gum:alio modo dicitur ius de illo,quod 
vim habet obligandi, & imperandi , & 
dici potelt ius legis,feu legale.Privatus 
ergo vfus vaius perfonz poteh confer- 
re lus in re , vel dominium rei , aut ius 
feruitutis , & fimilia , vt in preícriptio- 
ne contingit: illud tamen ius non habet 
vim legis, & ideó re&é dicitur non effe 
ius diíponeas, quia non przcipit, nec 
ordinat, fed potíus effc ius difpofitum, 
quia acquiritur fecundum iuris difpo- 


Bart, 


fitionem. Coníuetudo autem, de qua - 


modo loquimur; non hoc ius, fed legale 
e(t, & ideó dicitur effe ius, quod prole- 
ge fufcipitur,& ad illad requiri confue- 
tudinem, quz moribus vtentiuo, id eft, 
communitatis alicuius inducatur. 

, . Vnde obiter declarata eft differen- 
Differentis cia incer confuetudinem, de qua loqui- 
itr con- mur & brefcriptionem: fzpe enim illæ 
fuetadinós uz voces confuetudinis, & prelcrip- 
€ préfiri- tionis reciprocè&quafi pro cadem ac- 
ptionem no cipi folent,propter aliquas conuenien- 
tandas. — viis, quas habent. Nihilominus tamen 
lecundú proprias rationes famptæ mul 
tum differunt, vt Barthol. di&a quel, 
1.in fine docet,& alij antiquiores,quos 
refert, & alij pofteriores, vt Panormi- 
tanus, & Rochus Curt. in cap.vitim. de 
Conftitut. cum. Gloffa ibi verb. Legiti- 
mà, & Haim. Crauet. de Antiquit. tem- 
por. 4. p. ia princip. Balb.de Preícript. 
1.p.quz (1.10. Rochus Cart.in capite vl- 
timo de Coníuetudin. fed. 5. num. 3. & 
Couarr.in Regula Poffefor. 2.p.5.3.0um. 
2. Matiena. lib. y. Recopil. titul. 7. 1. x. 
Gloff.ó.num. 3.8 Molin.lib.z. de Primo- 


TO, 


Bart. 
“Panorm. 


uet. 
Matienz. 
Molina. 


genit. cap. 6. num, ro. qui plures dife- . 


rentias aísignant, quibus omifsis ra- 
dix diucr(íitatis ex diétis clarius colli- 


D 5 Balb. / Bald. 


in lege non fcripta interuenit aliqaid 
fa&i,& iuris, quod per fa&um introdu- 
citur, vnde & przícriptio confuetudi- 
nem aliquam requirit, & lex non fcrip- 
ta interdum requirit confoetudinem 
aliquo modo przfcriptam, fcu certam, 
& legitimam, 

Difterunt autem in primis, ac precí- 
pué in ipfo iure, quia przícriptio ftri- 
Qè fumpta non introducit ius legale, 
feudi(ponens tanquam lex,(ed confert 
jus dominij , aut aliud fimile ius vtendi, 
vel fruendi, aut re corporali., vt domo, 
velte, aut incorporali, vt iurifdi&ione, 
fuffragio. Et hinc etiam differunt in 
confuetudine faGi, per quam vaum,vel 
aliud ius introducitur ; nam alias con- 
ditiones requirit confuetudo przícri- 
ptionis, quam legis. Nam ad ins legis 
neceffaria eft confuetndo populi , ad 
prafcriptionem fufficit víus private 
perfonz,nifi res przfcribenda commu- 
nitati fit acquirenda. Aliqui veró ex 
Iuriflis citatis confuetudinem vocant, 
quoties commnnitas e(t, quz prefcri- 
bit; vel contra communitatem przícri- 
bitur .Sed non re&?, quia ius acquifi- 
tum non ef lex,fed dominium, vel aliud 
jus vtendi , nam tunc communitas fc 
habet tanquam vnus priuatus poffcflor, 
ac dominus; & differentia, quód perfo- 
na przícribens ,vel contra quam præ- 
fcribitur, fit vera, vel fida, valde mate- 
rialise(t. Non oportet antem de nomi- 
nibus contendere. 

Alia differentia ct, quia. 4d confue- 12. 
tudinem propriam, & legalem , de qua Secida dif- 
loquimur, neceffarius cft confen(us po- ferentis. 
puli , vel principis, contra quem quo- 
dammodó inducitur ; iu przfcriptione 
auté non c(t neceffarius confeníus cius, 

D contra quem przícribitur, vt notani in 
traG.2.de Relig. lib.1.cap.y. & hinc eff, 

vt ad confuetudinem non requiratur ti 

tulus , quia confeníus fufficit , ad pre(- 

criptionem autem requiritar, Ita Glof- Glefía, 

fa, Abb.& alij di&o cap.vlt. intelligitur Abb. 
autem negatíve, feu indefinité, quia ad 
prz[criptioné (zpe requiritur titulus; 

non tamen femper , ad coníuetudinem 

veró nunquam. V nde etiam in pr z(cri- 

ptione requiritur bona fides,in confue- 

tudine autem non femper, falté in prin- 

cipio, Denique licét in vtraque aliquis. 

tempo- 


1. 
Prima dif 
ferentia. 


C 
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eso dice que el derecho de la costumbre se to- 
ma en lugar de ella cuando ella falta. Pero ob- 
serva Bártolo que por estas palabras se distin- 
gue la costumbre del derecho derivado del uso. 
de una persona particular, derecho que no se 
toma por ley ni es un derecho dispositivo sino 
más bien dispuesto por la ley. 

Para entender esto, quiero observar —como 
ya lo observé al principio de este tratado— que 
el término derecho puede tener dos sentidos: 
uno, la facultad de usar, que es un derecho o a 
manera de derecho de propiedad, pues puede 
llevar consigo el derecho sobre una cosa propia 
o a hacer propia una cosa, y en general puede 
llamarse derecho de propiedad, y así, en rigor, 
pertenece al terreno de los hechos; y otro, la 
fuerza para obligar e imperar y puede llamarse 
derecho de ley o legal. 

Pues bien, el uso de una persona particular 
puede dar el derecho sobre una cosa propia o 
la propiedad de una cosa, o el derecho de es- 
clavitud y cosas así, como sucede en la pres- 
cripción; pero ese derecho no tiene fuerza de 
ley, y por eso se dice muy bien que no es un 
derecho dispositivo porque no manda ni orde- 
na, sino que más bien es un derecho dispuesto, 
por adquirirse conforme a las disposiciones del 
derecho. 

En cambio, la costumbre de que ahora ha- 
blamos, no es un derecho de esa clase sino un 
derecho legal, y por eso se dice que es un de- 
recho que se toma por ley, y que para él se 
requiere una costumbre impuesta por la prácti- 
ca de quienes han de ejercitarlo, es decir, de la 
comunidad. 


10. DIFERENCIA ENTRE Costumbre Y pres- 
cripción.—Con esto se ha explicado —de pa- 
so— la diferencia que existe entre la costum- 
bre de que tratamos y la prescripción. 

Muchas veces estos dos términos —costum- 
bre y prescripción — se emplean el uno por el 
otro y casi como sinónimos por algunas cosas 
en que coinciden; sin embargo, sus conceptos 
propios son muy distintos. Así lo enseñan BÁR- 
TOLO, otros más antiguos que él cita, y otros 
posteriores, como TupEsc H 1s, ROQUE Curcio, 
Harm. CRAVET., BALDO, COVARRUBIAS, MA- 
TIENZO y MOLINA, los cuales señalan varias di- 
ferencias. 

Prescindiendo de ellas, de lo dicho se dedu- 
ce con más claridad la raíz de la diferencia, y 
es que tanto en la prescripción como en la ley 
interviene algo de hecho y algo de derecho crea- 
do por el hecho, por lo cual la prescripción re- 


quiere alguna costumbre, y la ley no escrita a 
veces requiere una costumbre que de alguna 
manera haya prescrito, es decir, cierta y legí- 
tima. . 


11. PRIMERA DIFERENCIA.—La primera y 
principal diferencia está en el derecho mismo: 
la prescripción —en su sentido estricto— no 
crea un derecho legal o dispositivo como si fue- 
ra una ley, sino que da derecho de propiedad u 
otro derecho semejante para usar o disfrutar sea 
de una cosa corporal —como una casa, un ves- 
tido— sea de una cosa incorporal, como la ju- 
risdicción, el voto. 

Con esto se diferencian también en la costum- 
bre de hecho que crea uno u otro derecho, pues 
las condiciones que requiere la costumbre de la 
prescripción son distintas de las que requiere la 
costumbre de la ley: para el derecho de la ley 
se necesita la costumbre del pueblo, para la 
prescripción basta el uso de una persona par- 
ticular, a no ser que la cosa que haya de pres- 
cribir la haya de adquirir la comunidad. 


Algunos de los juristas citados llaman cos- 
tumbre cuando la que prescribe es la comuni- 
dad o se prescribe en contra de la comunidad; 
pero no es así, porque un derecho adquirido 
no es ley sino derecho de propiedad u otro de- 
recho de uso, pues entonces la comunidad se 
ha como un posesor y dueño particular, y la 
diferencia de que la persona que prescribe o 
contra la cual se prescribe sea física o moral, 
es muy material y no hay por qué discutir so- 
bre los nombres. 


12. SEGUNDA DIFERENCIA.—Otra diferencia 
es que para la costumbre propiamente dicha y 
legal de que hablamos, se necesita el consenti- - 
miento del pueblo o del príncipe en contra del 
cual en cierto modo se impone; en cambio en 
la prescripción no se necesita el consentimiento 
de aquel contra quien se prescribe —como ya 
lo observé en el tratado de la Religión—, y de 
esto se sigue que para la costumbre no se re- 
quiere título, pues basta el consentimiento, y 
en cambio para la prescripción sí se requiere. 
Así la GLosa, TUDESCHIS y otros. 

Pero esto hay que entenderlo en un sentido 
negativo o indeterminado, porque para la pres- 
cripción el título se requiere muchas veces aun- 
que no siempre, y para la costumbre nunca. 

Por eso en la prescripción se requiere tam- 
bién buena fe, en cambio en la costumbre —al 
menos al principio— no siempre. 


I. 


to 
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idem, fed in prelcriptiorie poltulatar 
iuxta legis difpofittonem;.in confaeta- 
dine autem, vel non e(t eadem iuris dif- 
poíitio, vel per fe neceffaria non ell, (cd 
illud fufficic, quod ad indicandum con- 
Ícafum Prigcipis, vel populi füfficiens 


fit, ve poflea exponemus. Aliz diferen- ` 


tiz a(signantur d didis au&oribus,quz 
vel reyera non fab(iilunc,vel cas exami- 
nare nobis non c(l neceffarium, 


C AP V T IL 


An confuetudo femper inducat ius non fcriptum y 


€ definitio data rhegta fit. 


Atio dubitandi e(t, quia Ifidorus 

in definitione data folum addit 
particulam illam , Cum deficit lex, 

vel ad explicapdum,coafuctudiaem de- 
bere effe ius non fcriptum, vel etiam ad 
indicandum , non debere fugponerele- 
em fcriptam. Verumque veró videtur 
abere dubium.Primum, quia (zpe có- 
tingit leges cófuetudinis cffe (criptas, 
quales cen(étur effe leges feudorum, & 
in nofira Hifpania leges fori; ergo effe 
non fcriptum, non e(l de ratione cófue- 
tudinarij iuris. De fecundo eciam du- 
bitari poteft, quia (zpe confuetudo de- 
rogat legi preexi(lenti,vt infra dicetur; 
ergo falíum e(t , quód confuerudo non 
fupponat legem fcriptam. Vnde potet 
addi tertium dubiü circa priorem par- 
ticulam, Quod pro lege fufcipitur, quia (epe 
coníuetudo non [ulcipitur pro lege,(ed 
potius tollit legem:vnde non obligat ad 
aliquid agendum, fed ad fummum per- 
mittit. Quarta item difficultas addi po- 
te(t,quia in totailla definitione non ex- 


plicatur id, quod maximé eft [ubltácia- p 


le, & ellentiale coafuecudini,(cilicet,vt 
fit communi populi coníenfu recepta. 
Reípondeo in primis , proprium fen- 


Germana fum illius particula, Cum deficit lex, & ra- 
interpreta- tioné cius effe , ius confuetudinis folé- 
tio illi” par te introduci in defeGum legis: nani vbi 
ticule , Că ius fcriptum fupponitur, non eft neceffa 
deficit lex, ria confuetudo qug ius introducat, quia 


Barib. 


lex iufficit. Imo nec videtur moraliter 
polsibilis talis confuetudo , quia de ra- 
tione confuetudinis ch, vt ex cacito , & 
non expreffo confenfu iatroducatur;! 

De quibus f. deLegib.vbihoc notat Bar t. 


c 


ex $. "Non fcripto. In(tit. de Iur.natur.&c. 
Vnde fi contuctudo orta e(t ex vi legis, 
co ipfo non poteh habere vim introdu- 
cendi legem, quia nó eo animo inchoa- 
tur,vel concinuatur,vthomines per illá 
obligentur , fed potius vt obediant legi 
przcxiftenti. Nec refert, quod interdú 
dicitur confuetudo induci pof legem: 
nam hoc intelligitur vel folum de con- 
fuctudine faGi, que legem tantum con- 
firmat, vel de confuetudine limitáte, 
aut interpretante legem,qae quoad hoc 
poteft nouum ius inducere , vt infra di- 
cetur , tamen quoad id non (apponit le- 
gem,fed aliquid illi adiungit. Sic ergo 
veriísimé dicitur,cófuetudinem effe ius 
non fcriptum,& ita habetur in l. Imo. ff. 
de Legib. & in l. Ius ciuile, ff. de Inttit, Se 
iur.& in $. Conftat. $. Non fcripto. Inltit.de 
Iur.natur. Et ratio e(t, quia nec per fe 
fcripturam requirit , ec etiam manac 
ex iure fcripto,imó nec ex proprio,& ex 
prelo przcepto fuperioris, (ed vfu ipfo 
introducitur, ví(us enim non (cripturis, 
aut verbis,(ed in fa&is confiftit. Ec hoc 
docent Theologi de aliquibus legibas 
Ecclefiallicis,que traditione habentur, 
de quibus in duobus lequentibus capi- 


tibus aliquid dicémus. 


Difputant autem Iurifperiti, an fcri- 
ptura ita repugnet confuecudiai,vt (i ia 
Ícripta redigatur , eo ipfo definat elle 


'confuetudo, feu ius confuetudinarium, 


& incipiat effe lex alterius rationis.Ali- 


3* 


uienim id affirmarüt,vt Bart.(uprà re parip, 
erc, & indicatGtatiaa.$.Cum itaque po(t Gratian. 


cap.5. d. x. vbi dicit, confuctudinem io 
fcripta reda&am conftitutionem effe, 
non fcriptam autem có(ueradinem ap- 
pellari , & fequitur Rochus Curt. tra, 


de Coníuetud. in Przf.num.5. X 6. cum Rocb.Curt. 


Bald.in di&a 1.De quibus, & Iaf.in 1, 2. ff. Baldus, 


de Vulgar.& pupill. dicente, Confuetu- 
dinem reda&am in fcripta per cum,qui 
non habet potellatem condendi leges, 
manere nihilominus in vi cófuetudinis, 
quod èft clarum, quía illa fcriptura non 
eft lex,fed potch deferuire adimemoriá 
vel probationem , ficut nos probamus 
traditiones nó Ícriptas ex Patribus. At 
vcró fi confuetudo redigatur in (criptá 
ab habente authoritatem condendi le- 
gem,eo ipfo definere effe conluerudiné, 
quia iam non ch ius non fcriptum, nec 
Ttt 4 ex 
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Por último, aunque en ambas se requiere al- 
gún tiempo, pero no el mismo: en la prescrip- 
ción se requiere el que disponga la ley, en cam- 
bio en la costumbre, o la disposición del dere- 
cho no es la misma, o no es de suyo necesaria 
ninguna disposición sino que —como después 
explicaremos— basta el tiempo suficiente para 
hacer constar el consentimiento del príncipe o 
del pueblo. 

Otras diferencias señalan los autores citados, 
pero o no son reales o no necesitamos exami- 
narlas. 


CAPITULO II 


LA COSTUMBRE ¿CREA SIEMPRE UN DERECHO 
NO ESCRITO? Y LA DEFINICIÓN QUE SE HA 
DADO ¿ES COMPLETA? 


1. La razón para dudar es que San ISIDORO, 
en la definición que se ha dado, únicamente 
añade las palabras cuando falta ley, sea para 
explicar que la costumbre debe ser un derecho 
no escrito, sea también para indicar que no debe 
suponer una ley escrita. Ahora bien, ambas co- 
sas parecen dudosas. 

La primera, porque muchas veces sucede que 
las leyes consuetudinarias son escritas, por ejem- 
plo, las leyes de feudos, y en nuestra España 
las leyes de fuero; luego al derecho consuetu- 
dinario no le es esencial el no estar escrito. 

También puede dudarse sobre la segunda, 
porque muchas veces la costumbre —como se 
dirá después— deroga una ley preexistente; 
luego es falso que la costumbre no suponga una 
ley escrita. 

Por eso puede añadirse una tercera duda so- 
bre las primeras palabras Que se toma por ley, 
y es, que muchas veces la costumbre no se toma 
por ley y por tanto no obliga a hacer algo sino 
que a lo sumo lo permite. 

Una cuarta dificultad puede añadirse: que en 
toda la definición no se explica lo que es más 
sustancial y esencial a la costumbre, a saber, que 
sea admitida por el consentimiento común del 
pueblo. 


2. INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA DE LAS PA- 
LABRAS cuando falta ley.—Respondo —en pri- 
mer lugar— que el sentido propio de las pa- 
labras cuando falta ley y su razón es que el de- 
recho consuetudinario suele formarse a falta de 
ley, pues cuando hay un derecho escrito, no se 
necesita una costumbre que cree derecho, pues 


la ley basta. Más aún, tal costumbre no parece 
moralmente posible, pues —según el DiGEs- 
TO, sobre el cual advierte esto BÁRTOLO, y co- 
mo aparece claro en las INSTITUCIONES—, es 
esencial a la costumbre que se introduzca con 
consentimiento no expreso sino tácito. 

Por consiguiente, si la costumbre ha nacido 
en virtud de una ley, por ese mismo hecho no 
tiene la virtud de introducir otra ley, porque 
no comienza ni subsiste con la intención de obli- 
gar ella sino más bien de que se obedezca a la 
ley preexistente. 

Y no importa que a veces se diga que una 
costumbre sigue a una ley, pues esto se entien- 
de o sólo de la costumbre de hecho, la cual lo 
único que hace es confirmar la ley, o de la cos- 
tumbre que limita o interpreta una ley, la cual 
—como se dirá después— en cuanto a esto pue- 
de crear un nuevo derecho pero en cuanto a eso 
no supone la ley sino que le añade algo. En 
este sentido con toda verdad se dice que la cos- 
tumbre es un derecho no escrito, y así se habla 
en el DIGESTO y en las INSTITUCIONES. 

Y la razón es que ni de suyo exige que se 
escriba, ni se deriva tampoco del derecho escri- 
to y ni siquiera de un verdadero y expreso pre- 
cepto del superior, sino que la introduce el uso 
mismo, y el uso no consiste en escrituras o pa- 
labras sino en hechos. Esto enseñan los teólo- 
gos acerca de algunas leyes eclesiásticas tradi- 
cionales; sobre ellas diremos algo en los dos 
capítulos siguientes. l 


3. Discuten los juristas si es tan contrario 
a la costumbre el que se escriba, que por el he- 
cho mismo de escribirse deja de ser costumbre 
o derecho consuetudinario y comienza a ser ley 
de otra clase. 

Lo afirmaron algunos que cita BÁRTOLO, en- 
tre los cuales señala a GRACIANO cuando dice 
que la costumbre, si se escribe, es una consti- 
tución, y si no se escribe, se llama costumbre. 
Le sigue Roque Curcio con BALDO y JASÓN. 

Este dice que si la costumbre la pone por es- 
crito uno que no tenga poder para dar leyes, se 
mantiene únicamente en su fuerza de costum- 
bre —lo cual es claro, porque ese escrito no 
es ley, aunque puede ayudar como recuerdo o 
como prueba, de la misma manera que proba- 
mos por los Padres las tradiciones no escritas—, 
pero que si la pone por escrito uno que tenga 
autoridad para dar leyes, por ese mismo hecho 
deja de ser costumbre, porque ya no es un de- 
recho no escrito ni tampoco un derecho por 
consentimiento tácito sino expreso. 


I. 


to 
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temporis curfus requiratur non camen A in Repetit.num.7.& idem fumitur claré 


idem, fed in prelcriptiorie poltulatar 
iuxta legis difpofittonem;.in confaeta- 
dine autem, vel non e(t eadem iuris dif- 
poíitio, vel per fe neceffaria non ell, (cd 
illud fufficic, quod ad indicandum con- 
Ícafum Prigcipis, vel populi füfficiens 


fit, ve poflea exponemus. Aliz diferen- ` 


tiz a(signantur d didis au&oribus,quz 
vel reyera non fab(iilunc,vel cas exami- 
nare nobis non c(l neceffarium, 


C AP V T IL 


An confuetudo femper inducat ius non fcriptum y 


€ definitio data rhegta fit. 


Atio dubitandi e(t, quia Ifidorus 

in definitione data folum addit 
particulam illam , Cum deficit lex, 

vel ad explicapdum,coafuctudiaem de- 
bere effe ius non fcriptum, vel etiam ad 
indicandum , non debere fugponerele- 
em fcriptam. Verumque veró videtur 
abere dubium.Primum, quia (zpe có- 
tingit leges cófuetudinis cffe (criptas, 
quales cen(étur effe leges feudorum, & 
in nofira Hifpania leges fori; ergo effe 
non fcriptum, non e(l de ratione cófue- 
tudinarij iuris. De fecundo eciam du- 
bitari poteft, quia (zpe confuetudo de- 
rogat legi preexi(lenti,vt infra dicetur; 
ergo falíum e(t , quód confuerudo non 
fupponat legem fcriptam. Vnde potet 
addi tertium dubiü circa priorem par- 
ticulam, Quod pro lege fufcipitur, quia (epe 
coníuetudo non [ulcipitur pro lege,(ed 
potius tollit legem:vnde non obligat ad 
aliquid agendum, fed ad fummum per- 
mittit. Quarta item difficultas addi po- 
te(t,quia in totailla definitione non ex- 


plicatur id, quod maximé eft [ubltácia- p 


le, & ellentiale coafuecudini,(cilicet,vt 
fit communi populi coníenfu recepta. 
Reípondeo in primis , proprium fen- 


Germana fum illius particula, Cum deficit lex, & ra- 
interpreta- tioné cius effe , ius confuetudinis folé- 
tio illi” par te introduci in defeGum legis: nani vbi 
ticule , Că ius fcriptum fupponitur, non eft neceffa 
deficit lex, ria confuetudo qug ius introducat, quia 


Barib. 


lex iufficit. Imo nec videtur moraliter 
polsibilis talis confuetudo , quia de ra- 
tione confuetudinis ch, vt ex cacito , & 
non expreffo confenfu iatroducatur;! 

De quibus f. deLegib.vbihoc notat Bar t. 


c 


ex $. "Non fcripto. In(tit. de Iur.natur.&c. 
Vnde fi contuctudo orta e(t ex vi legis, 
co ipfo non poteh habere vim introdu- 
cendi legem, quia nó eo animo inchoa- 
tur,vel concinuatur,vthomines per illá 
obligentur , fed potius vt obediant legi 
przcxiftenti. Nec refert, quod interdú 
dicitur confuetudo induci pof legem: 
nam hoc intelligitur vel folum de con- 
fuctudine faGi, que legem tantum con- 
firmat, vel de confuetudine limitáte, 
aut interpretante legem,qae quoad hoc 
poteft nouum ius inducere , vt infra di- 
cetur , tamen quoad id non (apponit le- 
gem,fed aliquid illi adiungit. Sic ergo 
veriísimé dicitur,cófuetudinem effe ius 
non fcriptum,& ita habetur in l. Imo. ff. 
de Legib. & in l. Ius ciuile, ff. de Inttit, Se 
iur.& in $. Conftat. $. Non fcripto. Inltit.de 
Iur.natur. Et ratio e(t, quia nec per fe 
fcripturam requirit , ec etiam manac 
ex iure fcripto,imó nec ex proprio,& ex 
prelo przcepto fuperioris, (ed vfu ipfo 
introducitur, ví(us enim non (cripturis, 
aut verbis,(ed in fa&is confiftit. Ec hoc 
docent Theologi de aliquibus legibas 
Ecclefiallicis,que traditione habentur, 
de quibus in duobus lequentibus capi- 


tibus aliquid dicémus. 


Difputant autem Iurifperiti, an fcri- 
ptura ita repugnet confuecudiai,vt (i ia 
Ícripta redigatur , eo ipfo definat elle 


'confuetudo, feu ius confuetudinarium, 


& incipiat effe lex alterius rationis.Ali- 


3* 


uienim id affirmarüt,vt Bart.(uprà re parip, 
erc, & indicatGtatiaa.$.Cum itaque po(t Gratian. 


cap.5. d. x. vbi dicit, confuctudinem io 
fcripta reda&am conftitutionem effe, 
non fcriptam autem có(ueradinem ap- 
pellari , & fequitur Rochus Curt. tra, 


de Coníuetud. in Przf.num.5. X 6. cum Rocb.Curt. 


Bald.in di&a 1.De quibus, & Iaf.in 1, 2. ff. Baldus, 


de Vulgar.& pupill. dicente, Confuetu- 
dinem reda&am in fcripta per cum,qui 
non habet potellatem condendi leges, 
manere nihilominus in vi cófuetudinis, 
quod èft clarum, quía illa fcriptura non 
eft lex,fed potch deferuire adimemoriá 
vel probationem , ficut nos probamus 
traditiones nó Ícriptas ex Patribus. At 
vcró fi confuetudo redigatur in (criptá 
ab habente authoritatem condendi le- 
gem,eo ipfo definere effe conluerudiné, 
quia iam non ch ius non fcriptum, nec 
Ttt 4 ex 
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Por último, aunque en ambas se requiere al- 
gún tiempo, pero no el mismo: en la prescrip- 
ción se requiere el que disponga la ley, en cam- 
bio en la costumbre, o la disposición del dere- 
cho no es la misma, o no es de suyo necesaria 
ninguna disposición sino que —como después 
explicaremos— basta el tiempo suficiente para 
hacer constar el consentimiento del príncipe o 
del pueblo. 

Otras diferencias señalan los autores citados, 
pero o no son reales o no necesitamos exami- 
narlas. 


CAPITULO II 


LA COSTUMBRE ¿CREA SIEMPRE UN DERECHO 
NO ESCRITO? Y LA DEFINICIÓN QUE SE HA 
DADO ¿ES COMPLETA? 


1. La razón para dudar es que San ISIDORO, 
en la definición que se ha dado, únicamente 
añade las palabras cuando falta ley, sea para 
explicar que la costumbre debe ser un derecho 
no escrito, sea también para indicar que no debe 
suponer una ley escrita. Ahora bien, ambas co- 
sas parecen dudosas. 

La primera, porque muchas veces sucede que 
las leyes consuetudinarias son escritas, por ejem- 
plo, las leyes de feudos, y en nuestra España 
las leyes de fuero; luego al derecho consuetu- 
dinario no le es esencial el no estar escrito. 

También puede dudarse sobre la segunda, 
porque muchas veces la costumbre —como se 
dirá después— deroga una ley preexistente; 
luego es falso que la costumbre no suponga una 
ley escrita. 

Por eso puede añadirse una tercera duda so- 
bre las primeras palabras Que se toma por ley, 
y es, que muchas veces la costumbre no se toma 
por ley y por tanto no obliga a hacer algo sino 
que a lo sumo lo permite. 

Una cuarta dificultad puede añadirse: que en 
toda la definición no se explica lo que es más 
sustancial y esencial a la costumbre, a saber, que 
sea admitida por el consentimiento común del 
pueblo. 


2. INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA DE LAS PA- 
LABRAS cuando falta ley.—Respondo —en pri- 
mer lugar— que el sentido propio de las pa- 
labras cuando falta ley y su razón es que el de- 
recho consuetudinario suele formarse a falta de 
ley, pues cuando hay un derecho escrito, no se 
necesita una costumbre que cree derecho, pues 


la ley basta. Más aún, tal costumbre no parece 
moralmente posible, pues —según el DiGEs- 
TO, sobre el cual advierte esto BÁRTOLO, y co- 
mo aparece claro en las INSTITUCIONES—, es 
esencial a la costumbre que se introduzca con 
consentimiento no expreso sino tácito. 

Por consiguiente, si la costumbre ha nacido 
en virtud de una ley, por ese mismo hecho no 
tiene la virtud de introducir otra ley, porque 
no comienza ni subsiste con la intención de obli- 
gar ella sino más bien de que se obedezca a la 
ley preexistente. 

Y no importa que a veces se diga que una 
costumbre sigue a una ley, pues esto se entien- 
de o sólo de la costumbre de hecho, la cual lo 
único que hace es confirmar la ley, o de la cos- 
tumbre que limita o interpreta una ley, la cual 
—como se dirá después— en cuanto a esto pue- 
de crear un nuevo derecho pero en cuanto a eso 
no supone la ley sino que le añade algo. En 
este sentido con toda verdad se dice que la cos- 
tumbre es un derecho no escrito, y así se habla 
en el DIGESTO y en las INSTITUCIONES. 

Y la razón es que ni de suyo exige que se 
escriba, ni se deriva tampoco del derecho escri- 
to y ni siquiera de un verdadero y expreso pre- 
cepto del superior, sino que la introduce el uso 
mismo, y el uso no consiste en escrituras o pa- 
labras sino en hechos. Esto enseñan los teólo- 
gos acerca de algunas leyes eclesiásticas tradi- 
cionales; sobre ellas diremos algo en los dos 
capítulos siguientes. l 


3. Discuten los juristas si es tan contrario 
a la costumbre el que se escriba, que por el he- 
cho mismo de escribirse deja de ser costumbre 
o derecho consuetudinario y comienza a ser ley 
de otra clase. 

Lo afirmaron algunos que cita BÁRTOLO, en- 
tre los cuales señala a GRACIANO cuando dice 
que la costumbre, si se escribe, es una consti- 
tución, y si no se escribe, se llama costumbre. 
Le sigue Roque Curcio con BALDO y JASÓN. 

Este dice que si la costumbre la pone por es- 
crito uno que no tenga poder para dar leyes, se 
mantiene únicamente en su fuerza de costum- 
bre —lo cual es claro, porque ese escrito no 
es ley, aunque puede ayudar como recuerdo o 
como prueba, de la misma manera que proba- 
mos por los Padres las tradiciones no escritas—, 
pero que si la pone por escrito uno que tenga 
autoridad para dar leyes, por ese mismo hecho 
deja de ser costumbre, porque ya no es un de- 
recho no escrito ni tampoco un derecho por 
consentimiento tácito sino expreso. 


Barib, 


AMIM. 


Roch. 


Gioffs. 


276 Lib.. Delegenon fcripta quacon[uttudc appellatur. 


ex confenfu tacito, led expreffo. Addi A do quz incipit fine lege, currat cum le- 


etiam potett quód licét cóluetudo fcri 
batur per modum legis ab habente au- 
thoritaté condendileges, fitamen per 
Ícripturam non intédat nouam vim ad- 
dere confuetudini, nec authenticé de- 
clarare, vel affirmare , illam effe cólue- 
tudinem fufficientem femper illa ma- 
neat in vi confuetudinis,quomodo mul- 
ti célent de legibus fori: fi vero per ve- 
ramlegem (criptam ab habente autho- 
ritatem, &per verba obligantia confue- 
tudo flabiliatur, iam tunc non effe con- 
fuctudinem,fed fcriptam legem. 

Mihi autem videtur, etiam in hoc vl- 
timo calu perfeuerare confuetudinem 
in fua vi,& ia propria ratione confuetu 
dinis,nifi per legem denuo fcriptam au- 
feratur. Et ita [entit Barch.in di&a l,De 
quibus.q.1. nu.7. & loquütur frequentius 
Iuri(lz ibi, & in dial, 2. de Vulgar. & 
pupil. & Anton. extra de Confuetud. in 
Rubr. & alij, quos refert Rochus faprá. 
Et poteft probari ex capit.fecundo de 
Prabend.in 6.1bi Huiufmodi confuetudinem 
authoritate Apofolica approbantes,ac nibilomi 
nus volentes eam inuiolabiliter obferuari. llla 
ergo lex fcripta non deltruit confuetu- 


, dinem,quam feruari przcipit;fed illi ad 


dit nouum robur,& vtGloifa ibi inquit, 
de [peciali confuetudine fit ius commu- 
ne. Et ratio e(l, quia non repugnat, illa 
duo vincula fimul permanere, fcilicet, 
confuetudinis,& legis (cripte,(icut pof- 
funt effe fimul duz leges (criptz de ca- 
demre, fimulá; obligare.Et ita ipfamet 
iura fcripta ízpe allegane confuetudi- 
neo,& ius [criptum, táquam fimul cor- 
roborantia rei honeftatem , velobliga- 
tionem , vt conítat ex cap. Videtur, Qui 
matri.accuf.pof. ibi, Tam antiqua confuetu 
dine,quam legibus approbatur. Neque eft in- 
utilis perícuerantia confuetudinis , & 
obligationis cius,nó obílante lege fcri- 
pta quia fi confuetudo fit fpecialis, & 
lex luperueniens fcripta fit ius commu- 
ne,vt in cap. Cum inbibitio. de Clandeltin, 
defponí, & contingat per priuilegiü de- 
rogaritalélegem, nihilominus vbi an- 
tiquior viguit coníuctudo, nó cenfetur 
per illud priuilegium derogata , nifi ex- 
preíle etiam con(uetudini deroget. Et 
ideo nó e(t que(lio de folo modo loqué- 
di , (cd de re, quia ad morales efe Aus 
multam referre poteft, quod confuetu- 


B 


ge, & fuam vim retincat, fecundum quí 
iemper erit non fcriptum ius: nam fola 
concomitantia legis fcripte non tollit, 
quin aliud ius in (ua vi, & formalitate 
fit non (criptam. Oportet autem, vt an- 
telegem fcriptam confuetudo fit cou- 
fümata,& (ufficienter iatroduGa ; nam 
fi cantum fic iachoata,& per legem tcri- 
ptam quafi anticipetur,&introducatur 
obligatio, manebit purum ius fcriptü, 
vt con(tar. 

Ad fecundam obie&ionemdecófue- — y. 
tudine legi contraria, quz legem füppo Quomoda 
nere videtur,refpondetur facile,nó effe. confuetudo 
contra rationeas coníuetudinis, vt fup- legem fup- 
ponat quancumque legem,fed lolum vt ponere dee 
fupponat Jegé fcriptam ffatuenté illud bes, ; 
ipfum, quod confuetudine introducen- 
dum ell: illam veró confucrudinem,que 
derogatlegi, non fupponere legem cir- 
ca idem, fed potius circa oppofirü:nam 
potius coníuetudo facit , vt hoc liceat, 
lex autem faciebat, vt non liceret, vel à 
conuerío. Aliter veró explicat Barth. pay 
fupra.nu. 6. illam particulam,Cum deficit i 
lex , quod fcilícet , per illam denotetur, 
cóluetudiné nódebere effe reprobatam 
per legem,quia fi cófuetudo non ell có. 
tralegem,ibi claré deficit lex,(i veró fie 
contrà legem, oportet vt contuetudine 
lex vincatur,& (ic deficiat,vt poísit cô- 
fuetudo fubfiftere : nam fi confuetudo 
fa&i fit contra legem,& illam non aufe. 
rat,ounquam poterit ius aliquod intro- 
ducere. Quz do&rina vera c(t, & inge- 
niosé cogitata, non credo aurem fuiífé 
ab Ifidoro intentam,fed in fenfu fimpli- 
ciori fuiffe loquutam, vt fupra explica- 
ui. Negue oportcbat id fpecialiter ia 
definitione explicare, quia per fe clarü 
eft, non poffe confuetudinem ius iutros 
ducere contrariü preexi(tencinifi illud 
auferat,cú repugnent circa idem fimul 
effe duo iura contraria. 

Sed tunc vrget tertia obic&io, quia 
confuetudo derogans priori legi eft vc- 
ra confuetude,& nó e(Lius. Ad hoc ve- 
ró refpondeo primo,in his rebus mora- 
libus fub habitu priuationem intelligi, 
ficut peccatum definitur ab Augu(t.e(fe 
di&um, vel fa&um, &c. fub quibus a&i- 
bus intelliguntur omiísiones eorum le- 
gi contrariz, Ita ergo cum confuetudo 
dicitur effe ius. ibi intelligitur vel re- 

uocatio 


6. 
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Puede añadirse también que aunque la cos- 
tumbre la escriba en forma de ley quien tenga 
autoridad para dar leyes, con todo, si al escri- 
birla no pretende dar nueva fuerza a la costum- 
bre ni declarar o afirmar auténticamente que es 
una costumbre suficiente, siempre se mantiene 
en su fuerza de costumbre —como creen mu- 
chos que sucede con las leyes de fuero—, pero 
que si la costumbre la establece mediante una 
verdadera ley escrita y con fórmulas obligato- 
rias quien tenga autoridad para ello, ya enton- 
ces no es costumbre sino ley escrita. 


4. Pero a mí me parece que aun en este úl- 
timo caso, si una nueva ley escrita no suprime 
la costumbre, ésta se mantiene en su propia 
fuerza y en su propio concepto de costumbre. 
Así piensa BÁRTOLO, y así se expresan con la 
mayor frecuencia los juristas, ANTONIO DE Bu- 
TRIO y otros que cita ROQUE. 

Y puede probarse por el LIBRO 6. DE LAS 
DEcRETALES: Aprobando tal costumbre con la 
autoridad apostólica, y sin embargo queriendo 
que esa costumbre se observe inviolablemente; 
luego esa ley escrita no destruye una costum- 
bre que manda que se observe, sino que le aña- 
de nueva fuerza y —como dice la GLosa— de 
costumbre particular la convierte en derecho 
común. 

La razón es que no es incompatible el que 
subsistan a la vez esos dos vínculos —el de la 
costumbre y el de la ley escrita— de la misma 
manera como pueden subsistir a la vez y obli- 
gar a la vez dos leyes escritas sobre una misma 
cosa. Los mismos textos jurídicos escritos adu- 
cen muchas veces la costumbre y el derecho es- 
crito en confirmación conjunta de la rectitud o 
de la obligación de una cosa, como se ve por 
el cap. Videtur: Lo aprueban tanto la antigua 
costumbre como las leyes. 

Y no resulta inútil la conservación —a pesar 
de la ley escrita— de la costumbre y de su obli- 
gación, porque si se trata de una costumbre 
particular y la nueva ley escrita es un derecho 
común —como sucede en el cap. Cum inbibi- 
tio—, si acaso un privilegio viene a derogar esa 
ley, sin embargo, si la costumbre estuvo antes 
en vigor, tal privilegio no la deroga si no lo 
dice expresamente. 

Por tanto no es este un problema sólo verbal 
sino objetivo, porque para los efectos morales 
puede importar mucho el que una costumbre 
que comienza independientemente de toda ley, 
al aparecer la ley se conserve y mantenga su 
fuerza juntamente con ella permaneciendo así 
siempre como derecho no escrito, pues sola la 
aparición de la ley escrita no quita el que otro 


derecho no escrito se mantenga en su propia 
fuerza y en su ser, 

Mas para ello es preciso que, antes de apare- 
cer la ley escrita, la costumbre se haya consu- 
mado e introducido suficientemente, pues si 
sólo se ha incoado y la ley escrita como que se 
le adelanta a introducir su obligación, natural- 
mente sólo quedará el derecho escrito. 


5. SENTIDO EN QUE LA COSTUMBRE SUPONE 
LA LEY.—A la segunda objeción —de la cos- 
tumbre contraria a la ley, la cual parece supo- 
ner la ley— se responde fácilmente que no es 
contrario al concepto de costumbre el que su- 
ponga cualquier ley sino solamente el que su- 
ponga una ley que establezca lo mismo que la 
costumbre trata de introducir; ahora bien, una 
costumbre que deroga una ley no supone una 
ley que verse sobre lo mismo sino más bien 
una ley que verse sobre lo contrario, pues la 
costumbre es la que más bien hace que esto sea 
lícito, en cambio lo que hacía la ley era que no 
lo fuese, o al revés. 

Otra es la explicación que BÁRTOLO da del 
sentido de las palabras cuando falta ley: que la 
costumbre no debe estar reprobada por la ley. 
En efecto, si la costumbre no es contraria a la 
ley, es cosa clara que en ese caso falta ley; 
en cambio, si es contraria a la ley, es preciso 
que la costumbre venza a la ley y así ésta falte 
para que pueda subsistir la costumbre, dado que 
si la costumbre de hecho es contraria a la ley 
y no la suprime, nunca podrá crear derecho al- 
guno. 

Esta doctrina es verdadera e ingeniosa, pero 
no creo que la intención de San Isipono fuese 
esa sino que —según he explicado antes— ha- 
bló con mayor sencillez. Ni había por qué ex- 
plicar esto en particular en la definición, ya que 
es evidente que la costumbre no puede introdu- 
cir un derecho contrario a otro anterior sin su- 
primirlo, siendo como es incompatible el que 
haya a la vez dos derechos contrarios sobre una 
misma cosa. 


6. Pero ahora nos apremia la tercera obje- 
ción: que una costumbre que deroga una ley 
anterior es verdadera costumbre y no es de- 
recho. 

A esto respondo —en primer lugar— que, 
tratándose de cosas morales, con el término 
hábito se entiende también la privación: así 
San AGUsTÍN el pecado lo define diciendo que 
es un dicho o hecho, etc., y en estos actos en- 
tran sus omisiones contrarias a la ley. Pues lo 
mismo, cuando se dice que la costumbre es un 
derecho, en este término entra también la re- 


» 


7. 
Jfidor. 


Barib, 


Hofienf. 


Ifidor. 


Approba- 
tur defini - 
tio Ifidor. 
initio pro- 


pofita. 
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uocatio ¡uris.Namlex reuocans aliam, A 
vera lex e(t,licet oppofitum non preci- ` 
piat. Ita ergo confuctudo reuocaos ie- 
gem, dicitur ius non (criptum;quia pro 
lege reuocante fulcipitur, Vnde dicitur 
fecundo , quód (icut promifsio ponitur 
inter effe&uslegis, & lex permittens ve 
ra lex céfetur , quia licét non praecipiat 
2&um permiffum , przcipit permiísio- 
nem; ita confuetudo legi dérogans ius 
inducit, non quidem przcipiens a&um 
priori legi contrarium, fed permittens 
tantum, Confequenter autem precipit 
permiísioné, feu prohiber,ne quis coga 
tur adlegé dcrogatá feruandá,vel ne p 
pter illá non obíeruaatiá puniri pofsit, 
Quartam obic&ionempofui propter 
aliquos, qui reprehenduoc. definitione 
Ifidori vt diminutam, quia in ea deficit 
illa particula,Populi confenfu, vel Commu - 
ni confenfa , vel (altem particula , Populi, 
ita quod nó diceretur tantum, moribus 
Inflitutum, vt ait Ifidor. fed Moribus populi 
inflitutum.AtQue ita fentit Barth.in di&a 
1. De quibus, in Le&ur. n. 6. 1mó ibi etiam 
magis approbat aliam definitionem p- 
lixioremjper pluresparticulas explicá- 
tem conditiones ad confuetudinem re- 
quifitas. Alij etiam Canoni(le diam 
definitionem breuitatis reprehendunt, 
& plures alias multiplicant,quas refer- 
re (nperuacaneum c(t, quia non habent 
vtilitatem, & videri poffunt in Hoftien- 
fe in (um.tit.de confuetud.& Rocho vbi 
fuprá,& in iplo Bart. in di&a repetit. n. 
I. vbi priorem fententiam reprobat, & 
in fola definitione 1fidori perfi(tit.Dico 
ergo, nullam ex illis particulis effe ne- 
ce(fariam,nec afferre claritate, fed du- 
bitationem. Nam fi in definitione pona 
tar Populi confenfus, (latim oritur que(lio 
cuius populi, & an v.g. capituli confen- 
fus fufficiar, & idem eft de fimilibus. Cá 
ergo dicitur, Moribu; iuflitut, (acis ibi in- 
cluditur confenfus,quia mores volunta 
rij (une, vt fuprá dixi, Subintelligit au- 
tem, mores debere effe tales, qui ad ius 
introducendum (ufficiant. Quas autem, 
conditiones ad hoc habere debeant,vel 
quorum confenfu niti debeant,nó opor 
tuit;nec debuit in definitione explicari: 
nec enim eft aeceffe,ve ónes caulz rei in 
definicione ponantur,fed tantum intrin 
feca ratio formalis eius,reliqua vero in 
diícuríu materig explicanda fuat. 


B 


c 


A 
C 


6 promissio / permissio 
5 Hostiense / Hostiensi 
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Quotuplex fit confaetudo, dy «n ferum, ig 
ftylum comprebendas, 
Voniam multiplex cffepote(t có 
fuetudo, & non omnis inflituto 
noftro deferuit, quia folum tra 
&amus de illa confuctudine, quz ad ius 
human pertineat,& pofsit illud intro- 
ducere,vel aliquo modo abrogare,ideo 
neceffe e(t confuetudinis varictaté pra 
oculis ponere,vt poftea de fola coníue- 
tudine, quz ad nos pertinet, difputem*, 
& ita etiam fiet , vt definitio confuetu- 
dinis exa&ius declaretur, & intelliga- 
tur.Precipué autem tra&abimus de có- 
fuetudinibus, ve funt quid fa&i: nam in- 
de con(labit,quid iuris ex eis pofsit cô- 
furgere , nam in hac materia cognitio 
iuris maxime pendet ex cognitione fa- 
&i , tanquam ex prima cauía, & radice. 
Primo ergo diltingui poteft confuetu 
do in ea, quz verfatur circa res,vel per- 
fonas diuifim, aut coniun&im , & illam 
que veríatur circa fa&a hominum.Hác 
enim diuifionem tetigit lex 4.tit.2.par- 
tir.3.exemplisque declaratur:ná cófue- 
tudo [oluend:, vel nó (oluendi decimas 
ex agro, vel vinea,verfatur circa res, & 
illis quafi imponit oñus ; cófuetado ve- 
ro folueadi, vel non foluendi decimas 
períonales , vel foluendi tributum per- 
Íonale circa perfonam veríatur; cófue- 
tudo vero iciunandi, vel orandi , vería- 
tur tantum circa humanas actiones, vt. 
conftat. Dicunt ergo aliqui,priores cô- 
fuctudines,fiue circa lolas perfonas,vel 
folasres, fiue circa vtraídue (imul ver- 
fentur,ad przfcriptionem pertinere,nó 
ad legem , quia folum conferunt per fe, 
& immediate ius in re,vel ad rem, vel in 
períonam,quod e(t facultas quzdá mo- 
ralis,non lex.Quia licet ex illo iure mo- 
rali obligatio in confcientia oriatur ad 
foluendum decimas,vel quid fimile, illa 
obligatio non oritur ex confuetudine 
immediaté,ícd ex lege iuftitie naturalis 
que obligat ad reddendum vnicuique 
quod (uà eil. Sicut ex prztcriptione rci 
Ícquitur obligatio non rapiendi rem 
przícriptam quz immediate oritur ex 
naturali przcepto non furandi, & (imi- 
liter ex pre(criptione feraitutis traníc- 
undi per agrum,fequitur, vt non poisit 
quis 


He 


2. 
Prima di. 
uifio cone 
Jfuetudinis 
in eam que 
yerfat çir- 
ca res vel 
perfonas di 
Wifim , aut 
coniúítim: 
O illa que 
ver(aturcir 
ca fatta bo» 
minuna 
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vocación de un derecho. En efecto, una ley que 
revoca otra es verdadera ley aunque no mande 
lo contrario; pues lo mismo, de una costumbre 
que revoca una ley se dice que es un derecho 
no escrito, porque se ha tomado por una ley 
revocatoria. 

Por eso digo —en segundo lugar— que así 
como a la permisión se la pone entre los efec- 
tos de la ley y a la ley permisiva se la tiene por 
verdadera ley porque, aunque no mande el acto 
permitido, manda su permisión, así la costum- 
bre que deroga una ley crea derecho, no —es 
cierto— mandando un acto contrario a la ley 
anterior sino sólo permitiéndolo, y en conse- 
cuencia manda la permisión, o prohibe que a 
nadie se le fuerce a cumplir la ley derogada o 
que se le pueda castigar por no cumplirla. 


7. APROBACIÓN DE LA DEFINICIÓN DE SAN 
ISIDORO QUE SE PUSO AL PRINCIPIO.—La cuar- 
ta objeción la puse por razón de algunos que 
censuran la definición de San IsIporO como in- 
completa por faltar en ella las palabras con el 
consentimiento del pueblo o com el consenti- 
miento de la comunidad, o al menos por faltar 
la palabra del pueblo de forma que se dijese 
no sólo creado por la práctica —como dice San 
Isidoro— sino creado por la práctica del pueblo. 

Así piensa BÁRTOLO; más aún, aprueba más 
otra definición más larga la cual explica con 
más palabras las condiciones que se requieren 
para la ley. También otros canonistas censuran 
esa definición por su brevedad y proponen 
otras varias que es ocioso citar porque no son 
útiles y porque pueden verse en ENRIQUE DE 
SecusIo, en Rogue Curcio y en el mismo 
BÁRTOLO; éste rechaza la opinión anterior y se 
queda únicamente con la definición de San Isi- 
doro. 

Pues bien, digo que ninguna de esas palabras 
es necesaria ni aporta claridad sino duda. En 
efecto, si en la definición se pone el consenti- 
miento del pueblo, al punto surge el problema 
de cuál es ese pueblo y si basta v. g. el consen- 
timiento del cabildo, y así otros casos. Por con- 
siguiente, cuando se dice creado por la práctica, 
entra ya suficientemente en eso el consenti- 
miento, porque la práctica —según dije— es 
voluntaria. 

Por otra parte, ya se sobreentiende que la 
práctica debe ser tal que baste para crear dere- 
cho; pero las condiciones que debe tener para 
ello y quiénes son aquellos en cuyo consenti- 
miento debe apoyarse, no era conveniente ni 
necesario explicarlo en la definición: en la de- 
finición no es necesario poner todas las causas 
de la cosa sino únicamente su concepto formal 
intrínseco, y lo demás explicarlo en el desarrollo 
de la materia. 


CAPITULO III 


CLASES DE COSTUMBRE. ¿ENTRAN TAMBIÉN EN 
ELLA EL FUERO Y EL ESTILO? 


1. Como son varias las clases de costumbre 
y no todas sirven para nuestro propósito —pues 
sólo tratamos de la costumbre relativa al dere- 
cho humano y que puede crearlo o de alguna 
manera abrogarlo—, es preciso presentar las 
distintas clases de costumbre para tratar des- 
pués únicamente de la que nos toca; con esto 
conseguiremos también explicar y entender más 
exactamente la definición de costumbre. 

Trataremos principalmente de las costumbres 
en cuanto que son algo de hecho: con eso se 
verá qué elementos de derecho pueden nacer 
de ellas, puesto que en esta materia el conoci- 
miento del derecho depende ante todo del co- 
nocimiento del hecho como de su primera cau- 
sa y raíz. 


2. PRIMERA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE: LA 
QUE VERSA SOBRE LAS COSAS O PERSONAS POR 
SEPARADO O JUNTAS, Y LA QUE VERSA SOBRE LOS 
HECHOS DE LOS HOMBRES.—Puede la cos- 
tumbre dividirse —en primer lugar— en la que 
versa sobre las cosas o personas por separado o 
juntas, y la que versa sobre los hechos de los 
hombres. 

Esta división la tocó la 3.* PARTIDA, y se ex- 
plica con ejemplos: la costumbre de pagar o no 
pagar los diezmos de un campo o de una viña 
versa sobre cosas y como que les impone una 
carga; y la costumbre de pagar o no pagar diez- 
mos personales o de pagar un tributo personal 
versa sobre la persona; en cambio la costumbre 
de ayunar o de orar versa ánicamente sobre ac- 
ciones humanas, como es claro. 

Pues bien, dicen algunos que las dos prime- 
ras costumbres —tanto la que versa sobre las 
personas o sobre solas las cosas, como la que 
versa sobre ambas a la vez— pertenecen a la 
prescripción, no a la ley, porque de suyo e in- 
mediatamente sólo dan derecho sobre una cosa 
ya poseída o a poseerla, o sobre una persona, 
lo cual es una facultad moral, no una ley. 

En efecto, aunque de ese derecho moral nace 
la obligación en conciencia de pagar los diezmos 
u otra cosa parecida, esa obligación no nace in- 
mediatamente de la costumbre sino de la ley 
de la justicia natural que obliga a dar a cada 
uno lo suyo, de la misma manera que de la 
presctipción de una cosa se sigue la obligación 
de no robar la cosa que ha prescrito, obligación 
que inmediatamente nace del precepto natural 
de no robar; e igualmente de la prescripción de 
la servidumbre de pasar por un campo se si- 


774 Lib.7 .Delege non feripta,qua confuerudo appellatur. 


quis infté impediri, ex codé principio. A illud minifterium perfonale, vel in bel- 


Et idem inuenitur in quacúd; alia con- 
luctudine circa rem, vel períonam. At 
veró coniuctudo circa fa&a hominum 
dicitur ad legem pertinere,non ad prz- 
fcriptionem, quia nemo preftribit alí» 
quid circa a&iones (nas, vt precedenti 
libro dicebamus,(ed poteft coafuüetudi 
ne obligari, & per illam confuetudiné 
circa tada propria inducitur ius con- 
fuetudinis. 

Hec veró do&rina maiori indiget ex 


Prima ex- Plicationé. Primó, quia nulla videtur 
plicatio di- effc confuerudo, que non verfetur circa 


lo,vel in domo, vcl in agro; confuetudo 
ergo fic feruiendi,vel miniftrandi indu- 
cit ius przícriptionis circa fimilia fa- 
Ga, licut confuctudo iciunandi dicitur 
inducere obligationem iciunandi. De- 
iade in codem fenfu etiam conínetudo 
que ver(atur circa alterum , & circa 
aGiones, vel res,que in obíequiü,velvti- 
litatem alterius fiunt , poteh fine pref- 
criptione legem inducere. Vt pia con» 
fuetudo offerendi fpontaneé aliquid in 
Ecclefia, de qua loquitur caput; Ad an- 
dientiam , de Simon. veríatur circa res, 


uiia,  humauasa&iones, quia omnis confue- p ue offeruntur, vt circa proximam ma- 
~ tudo confiílit in frequentia aGionum ” teriam, & circa Deum, vt perfonam, 
humanarum. Quod ü dicas,omnes cone cui offeruntur , & circa Ecclefiam, vel 
fuctudines confillere in 2Gionibus,non Sacerdotes, vr circa perfonas, in qua- 
tamen omnes illas verfari circaaĝio- rum víum offeruntur: & nihilominus ex 
nes humanas, Contra hoc elt,quiíahoc  taliconfuetudine circa tales res,& pera 
modo fere nulla eric confuetudo; quz fonas poteft induci obligatio legis.[mó 
veríerur circa fa&a hominum. Nam — communior opinio eft, de fa&o induci, 
confuerudo iciunandi,licéta&ibushu- iuxta predi&umtextum. Brlicet pro- 
manis fiat, tamen illi aĝus verfantur, babile fit, poffe ctiam illam obligatio- 
& circa resiMlas,que funt materiatem- nem fufficienter explicari per modum 
perantiz, & circa perfonam operan- — preícriptionis,certum nihilominus eft, 
tem, cuius pafsiones moderatur, & fic  pollectiam inducere obligationem hue 
de omnibus alijs. Quod (iille confuc- — manglegis, fialiæ conditiones concur- 
tudines dicantur fpecialiter verfaricir C rant. Nam fi effet confuetudo de lolo 
ca res, vel perfonas, que circa bona — cultu perfonali , vt eundi tali die ad 
aliorum, vel circa perfonas ab operan- — proceísionem , vel afsi(tendi officio di- 
te di(linQas veríantur: ficverum qui- — uino (ine reali obligatione, poffet illa 
dem e(t, confuetudinem pre(criptio- — confuetudo effe indu&iua iuris precia 
nis aliqua modo veríari circa remal- — pientis; cur ergo non poterit idé face- 
terius, quia nemo præfcribit rem pro-  reconfuetudo offerendi? Denique etiá 
priam, & circa perfonam diltinàamd ^ écontrario non omnis confuetudo, qug 
przfcribente,tum quia pertinctad ma- — verfacur circa a&ioncs folius períonz, 
teriam iu(litiz, & ideò debet confite- — quz ad alium non ordinantur , fufficit 
reex aGionibus,quz adalterumordi- ad ius indocendum , nam confuetudo 
nantur, tum quia przícriptio femper  fcribendi, aut pingendi, & fimiles cir- 
e(t contra aliquam perfonam, quene- — cafa&averíaatur, &ius inducere non 
ceffarío cffe deber diflin&a à przícri- D fufficiunt. 
bentc. Diuifio ergoilla, vtinítituto aoro 5 . 
4. Nihilóminus non fatis fub(itit diui- ^ defcruiat, non materiali modo (vtfic Quomodo 


Refutatur Go illo modo declarata. Primó |quia in 
predicta ex ipfa pre(criptione oportet diltinguere 
plicatio. perfonam, circa quam przícribicar,d 

materia , quz przícribitur. Nam prio- 


dicam) (ed formali intelligenda eft, & intelligóda 
fumenda ex fine, (cu fcopo, vt fic di: predicta di 
cam, con(uetudinis. Nam quedam vi- nifio cifue- 
detur dirigi ad confliruendum in rebus tudinis, 


ri modo omnis con(uetudo przícriptio 
nis verfatur circa perfonam, vt per le 
conflat: poftcriori anté modo non tan- 
tum veríari pote circarem, & perlo- 
nam , fed etiam circa faGa humana, 
Pote enim Princeps praeícribere con- 
tra vaífallos, veilliexbibeant hoc, vel 


C11 ex / in 


ipfis, vel inter períonas ius áliquod, & 


hzc dicitur proprié verfari circa per- 
fonas, vel res.Et de illa verum ef perti- 
nere ad preícriptioné,& non ad legó nó 
fcriptá,qeam hic veluti per antonoma- 
fiá cófaetudiné appellamus.Ned; obta- 
bit,quod talis cóíuetudo pofsit intezdü 

ver. 
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gue —por el mismo principio— que a uno no 
se le pueda impedir justamente el paso. Y lo 
mismo sucede con cualquier otra costumbre que 
versa sobre una cosa O persona. 

En cambio, de la costumbre que versa sobre 
acciones humanas se dice que pertenece a la ley, 
no a la prescripción, porque nadie prescribe en 
cuanto a sus acciones —según decíamos en el 
libro anterior—, pero sí puede quedar obligado 
por la costumbre, y esa costumbre relativa a las 
propias acciones crea el derecho consuetudi- 
nario. 


3. PRIMERA EXPLICACIÓN DE LA ANTERIOR 
pIvisióN.—Pero esta doctrina necesita más ex- 
plicación. Primeramente, no parece haber cos- 
tumbre alguna que no verse sobre acciones hu- 
manas, pues toda costumbre consiste en la íre- 
cuencia de acciones humanas. 

Y si se dice que todas las costumbres consis- 
ten en acciones pero que no todas ellas versan 
sobre acciones humanas, se responde que en ese 
sentido apenas habrá costumbre alguna que ver- 
se sobre hechos de los hombres: la costumbre 
de ayunar, aunque se realice con actos huma- 
nos, sin embargo esos actos versan sobre cosas 
que son materia de templanza y sobre la perso- 
na que los realiza, cuyas pasiones modera; y 
así en todo lo demás. 

Y si se dice que versan en particular sobre 
cosas o personas aquellas costumbres que ver- 
san sobre los bienes de otros o sobre personas 
ditintas del que actáa, en este sentido es verdad 
que la costumbre de la prescripción versa de 
alguna manera sobre la cosa de otro —pues na- 
die prescribe en cuanto a una cosa propia— y 
sobre una persona distinta del que prescribe: en 
primer lugar, porque pertenece a la materia de 
justicia y por tanto debe consistir en acciones 
que se ordenen a otros; y en segundo lugar, 
porque la prescripción siempre va contra algu- 
na pefsona, que necesariamente debe ser distin- 
ta del que prescribe. 


4. A pesar de todo, la anterior división 
—tal como se ha explicado— no tiene suficien- 
te consistencia. 

En primer lugar, porque en la prescripción 
misma es preciso distinguir la persona con re- 
lación a la cual se prescribe, y la materia que 
prescribe. En cuanto a lo primero, toda costum- 
bre de prescripción versa sobre una persona, 
como es evidente; y en cuanto a lo segundo, no 
solamente puede versar sobre cosas y personas 
sino también sobre acciones humanas. 

En efecto, puede un príncipe prescribir en 
contra de sus vasallos de forma que éstos ten- 


gan que prestarle este u otro servicio personal, 
sea en la guerra, sea en su casa, sea en el cam- 
po: luego la costumbre de prestarle ese servicio 
crea un derecho de prescripción respecto de ta- 
les acciones, de la misma manera que de la cos- 
tumbre de ayunar se dice que crea la obligación 
de ayunar. 


En segundo lugar y en ese mismo sentido, 
también la costumbre que versa sobre otro y 
sobre acciones o cosas que se hacen en obsequio 
o en utilidad de otro, puede crear ley sin que 
haya lugar a la prescripción. 

Por ejemplo, la piadosa costumbre —de que 
habla el cap. Ad audientiam— de ofrecer es- 
pontáneamente algo en la iglesia, versa sobre 
las cosas que se ofrecen como sobre materia 
próxima, sobre Dios como sobre la persona a 
quien se ofrecen, y sobre la iglesia o los sacerdo- 
tes como sobre las personas en cuya utilidad se 
ofrecen, y sin embargo esa costumbre respecto 
de tales cosas y personas, puede crear una obli- 
gación de ley; más aún, la opinión más común 
es que —conforme al texto que se ha citado— 
la crea. Y aunque sea probable que esa obliga- 
ción puede también explicarse suficientemente 
a manera de prescripción, sin embargo es cierto 
que, si se añaden las otras condiciones, puede 
también crear obligación de ley humana. 


En efecto, si la costumbre fuese sólo de un 
culto personal —como de ir tal día a la proce- 
sión o de asistir al oficio divino— sin ninguna 
obligación real, esa costumbre podría crear un 
derecho preceptivo: ¿por qué no va a poder 
hacer lo mismo la costumbre de ofrecer algo? 

Por último, véase lo que sucede también en 
el caso contrario: no toda costumbre que versa 
sobre acciones exclusivamente personales que 
no se ordenan a otro basta para crear derecho, 
pues la costumbre de escribir o de pintar, y 
otras parecidas, versan sobre acciones y no bas- 
tan para crear derecho. 


5. SENTIDO DE LA ANTERIOR DIVISIÓN DE 
LA COSTUMBRE.—En consecuencia, para que esa 
división sirva para nuestro propósito, hay que 
entenderla en un sentido —digámoslo así— no 
material sino formal, derivado -—digámoslo 
así— del fin o blanco de la costumbre. 


Unas costumbres parecen dirigirse a estable- 
cer un derecho en las cosas mismas o entre las 
personas: de éstas es de las que se dice propia- 
mente que versan sobre las personas o cosas, y 
de éstas es también verdad que pertenecen a 
la prescripción v no a la ley no escrita, que es 
a la que aquí llamamos —como por antonoma- 
sia— costumbre. 


6. 
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verfari circa fa&a hominum, vt circa A tribuatur,ficut poffent etiam precipit 


proximam materiam , tum quia vel túc 
non confiderantur facta hominum, vt 
humanz a&iones (unt, fed vt resquzdá 
tantz z(limationis,aut valoris: vel cer- 
té quia talis confüetudofub illa merito 
cóprehenditur , quz ek circa perfond, 
quia per illam perfona manet obnoxia, 
& obligata non ex confuetudine tan- 
quam ex lege, fed ex iure acquifito alte- 
ricirca talem perfonam vi confuctudi- 
nis,quod ius ad prefcriptionem (peat. 
Sicut è contrario cóluctudo, vel potius 
víus, per quem folet a&io pre(cribi , li- 


cet videatur proxime veríari circa a- p 


Etioné , que preícribitur, nihilominus 
immediaté cadit in perlonam,que erat 
obnoxia tali a&ioni , & per illam quafi 
confuetudinem liberatur. 

Alia vero con(uctudo per fe ordina- 
tur folum ad víum, vc! non víum fimiliü 
a&ionum, precise vt funt a&iones ipfi? 
operantis,fiue fint quafi immanentes in 
jpfo,vt 1iejunare,orare, &c.Siue fint trás 
euntes in rem extrinfecam, vt (cribere, 
arare,&c. & fine ordinétur ad alterum, 
fiue fint ab illa habitudine abfolutz:om 
nes enim iftz a&iones poffunt in cófue- 


tudiné ferri folum propter fe,(cuprop- C 


ter dirc&ioné illarum fine refpe&u ad 
ius,quod alteri inde refultat,vel in rem, 
vel in perfonam. Er ad hoc genus cófue- 
tudinis pertinet ilia,que ius precepti po 
tell inducere,que fub illa cofideratione 
dici poteft veríari circaa&iones , quia 
jllarú víum, vel exercitium per fe inten- 
dic,non tamen debent excludi cófuetu- 
dines,que circares extrinfecas,vel per- 
fonas ver(antur , ná per illas etiá potefl 
obligatio fpecialis humanz legis intro- 
duci fi fub illo tantú refpeGu fiant,vt ar 
gumeéntum de cófuetudine obligationü 
conuincit,& poffunt facile adduci fimi- 
lia. Nam cofuetudo eleemofynz poteft 
effe calis,quz legem inducat, cum tam& 
elcemofyna circa rem extrinfecam , & 
períonam diftin&am verfetur , quia có- 
fuetudo illa poteft fieri intuitu miferi- 
cordiæ,& boni vfus ipfius operantis, fi- 
fic ordihe ad ius alterius. Vnde ratio ge 
neralis effe videtur , quia ille aGiones, 
etiam fi fint ad alterum, & circa mate- 
riam extrinfecam, funt capaces obliga- 
tionis introdu&e ex vi folius confuetu- 
dinis,etiamfi per illam nullum ius alteri 


ge humana,vel (icut poffet fe homo pe? 
votum aut puram promilsioné ad illas 
obligare. Addendum veró e(l.non oumé 
fimilem confuetadinem, etiam fi circa 
ura fa&a verfetur,cffe (ufficientem ad 
Jus non fcriptum con(lituendum, fed il- 
lam tantáü , quz veríatur circaactioneg 
morales vtbonas, vel malas in ordine 
ad cómunem vtilitatem, Nam ficut de 
rationc legis eflvc huinfmodi adus pre 
cipiat.vel prohibeat , ita idem neceffa- 
rium eft ad confuerudinem legalem , ve 
fic dicam. Et ita excluduntur confue- 
tudines fcribendi, & fimiles, que & in~ 
differentes funt , & priuate,& per fe fo- 
lum conferunt facilitatem, vel artifi- 
ciolum víum in huinímodi actionibus, 
non pertinent auser ad obligationem. 
operandi , qiiam per fe refpicit confue- 
tudo,de qua tradamus. 
Secundo principaliter diuidi poteft 
hzc moralis confuetudo incomimunil- 7e 
fimam,feuvniuerfalem,communem, feu Secunda di 
publicam,& particularem, feu priuatá, uifio cófue- 
quz diuífio fumitur ex parte exl. Sifer- tudinis in 
uus plurium , $.v]t.ff.de Legar.1. & latius "vniuerfale 
illam tradit Hoflienf.in Sum.tit. de Có- €fparticu- 
fuet.$,vlt.Bald.& alij,quos refert Roch. larem. 
fuprd n.20.& 2 1.Sed illi aliter explicác, Heffienf. 
provt in eis videri poteft. Ego vero fub Bald. 
primo membro przcipué pono illas cô- Rock 
luetudines totius orbis ,que ius gentiü 
con(tituunt, vt lib.z.diximus. Nam illud 
re vera chł ius;& in [uo ordine tanquam 
vera lex obligat,vt ibi probaui. ER etiz 
iusnon fcriptum , vt etiam eft manife- 
flum,eft ergo vfu introdu&om, & mori. 
bus non vnius, vel alterius gentis ,fed 
totius orbis, Illamergo vocat vniuet- 
falem , feu communiísimam confuera- 
dinem. Vnde obiter intelligi poteft, de- 
finitionem coníuetudinis fupra ex Ifi 
doro declaratam inrigore competere 
iuri gentium, Negue hoc c(t contra re- 
Gitudinem cius fecundum (e fpedate, 
quia re vera jus gentium confuetudo _gécommo 
quzdam e(t, & inde habec vim (uaa, 221. ef ra 
non ex folo iure naturali, vt fupra prO jo conjisem 
baui, nec ex voluntate alicuius huma- 5,4ini; ad 
ni Principis, vt per le conflat. At ve- pen, iu. 


ro accommodando nomé ,& rationem finst, yr 
confaetudinis ad preíentem traQa- ¡ys seni; 
tum, in quo de legibus ciuilibus,id- excludas, 
eft humanis provt à iure getium diftin- 

guuntur, 


Cap. Ill. Clases de costumbre 779 


Ni se opone a esto el que tal costumbre pue- 
da a veces versar sobre acciones humanas como 
sobre materia próxima: sea porque entonces 
los hechos de los hombres no se consideran co- 
mo acciones humanas síno como cosas de una 
determinada estima o valor, sea al menos por- 
que a tal costumbre con razón se la incluye en 
la que versa sobre las personas, ya que por ella 
la persona queda sujeta y obligada, no por la 
costumbre como por una ley, sino por el dere- 
cho que otro ha adquirido sobre la persona en 
virtud de la costumbre, derecho que pertenece 
a la prescripción. 

De la misma manera —al revés— la costum- 
bre o —mejor— el uso por el que una acción 
suele prescribir, aunque parezca que a las in- 
mediatas versa sobre la acción que prescribe, 
con todo inmediatamente recae sobre la perso- 
na que estaba sujeta a tal acción y que por esa 
como costumbre queda liberada. 

6. Otras costumbres hay ordenadas de suyo 
ünicamente al ejercicio o no ejercicio de tales 
acciones precisamente en cuanto que son accio- 
nes del mismo que las hace, tanto si son —como 
quien dice— inmanentes a él mismo —como el 
ayunar, orar, etc.— como si son transeúntes a 
una cosa extrínseca —como el escribir, orar, et- 
cétera—, y tanto sí se ordenan a otro como si 
están libres de esa relación, pues todas esas 
acciones pueden dirigirse a hacer costumbre sólo 
por ellas mismas o por su tendencia, prescin- 
diendo del derecho que de ellas resulta para otro 
sea sobre la cosa sea sobre la persona. 

A esta clase de costumbre pertenece la que 
puede crear derecho preceptivo, la cual —desde 
este punto de vista— puede versar sobre ac- 
ciones, potque lo que de suyo busca es su uso 
o ejercicio; pero no deben excluirse las, costum- 
bres que versan sobre cosas extrínsecas O per- 
sonas, pues también ellas pueden crear la par- 
ticular obligación de la ley humana si se reali- 
zan únicamente con esta finalidad: eso prueba 
el argumento de la costumbre de algunas obli- 
‘gaciones, y fácilmente pueden aducirse otros se- 
mejantes. 

En efecto, la costumbre de la limosna puede 
ser tal que cree ley a pesar de versar sobre una 
cosa extrínseca y sobre una persona distinta, 
porque esa costumbre puede realizarse con mi- 
ras a la misericordia y a la buena acción del 
mismo que la hace prescindiendo del derecho 
del otro. 

Por tanto, la razón general parece ser que 
esas acciones, aunque se refieran a otro y versen 
sobre una materia extrínseca, son capaces de 
una obligación creada en virtud de sola la cos- 
tumbre aunque por ella no se conceda ningún 
derecho a otro, de la misma manera que las 


podría mandar la ley humana, o de la misma 
manera que uno podría obligarse a ellas me- 
diante un voto o una simple promesa. 

Pero hay que añadir que no toda costumbre 
de esas —aunque verse sobre puras acciones— 
basta para crear derecho no escrito, sino sólo 
aquella que verse sobre acciones morales en 
cuanto buenas o malas en orden a la utilidad 
común, pues lo mismo que es esencial a la ley 
que mande o prohiba esa clase de acciones, así 
será necesario eso mismo para la costumbre 
—llamémosla así— legal. 

Con esto quedan excluidas la costumbre de 
escribir y otras parecidas, que son indiferentes 
y privadas, y que de suyo sólo dan facilidad o 
habilidad para tales acciones, pero que no tie- 
nen que ver con la obligación de obrar a que 
se refiere la costumbre de que tratamos. 


7. SEGUNDA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE EN 
UNIVERSAL Y PARTICULAR.—EL CONCEPTO DE 
COSTUMBRE SE HA DE AJUSTAR A LO QUE AH O- 
RA TRATAMOS A FIN DE QUE QUEDE EXCLUIDO 
EL DEREC H O DE GENTES.—EN QUÉ SENTIDO LAS 
TRADICIONES ECLESIÁTICAS CONTIENEN DERE- 
CHO NO ESCRITO.—La segunda división prin- 
cipal de la costumbre moral puede ser en co- 
munísima o universal, común o pública, y par- 
ticúlar o privada. 

Esta división se encuentra en parte en el 
DiGEsTO, y más ampliamente la traen ENRIQUE 
DE SEGUSIO, BALDO y otros que cita ROQUE 
Cuncio. Pero ellos la explican de otra manera, 
como puede verse en ellos mismos. 

Yo, por mi parte, en el primer miembro pon- 
go principalmente las costumbres de todo el 
mundo que constituyen el derecho de gentes 
—según dijimos en el libro 29?— , pues ese en 
realidad es un derecho y en su esfera obliga 
como verdadera ley, segán probé allí. Es tam- 
bién un derecho no escrito —como es también 
claro—; luego lo creó el uso y la práctica no 
de uno o de dos pueblos sino de todo el mun- 
do. Luego esa es la costumbre que el DIGESTO 
llama universal o comunísima. 

Con esto puede entenderse —de paso— que 
la definición de costumbre que hemos explica- 
do antes siguiendo a San Isidoto, en rigor cua- 
dra al derecho de gentes. Y esto no quiere 
decir que esa definición — mirada en sí mis- 
ma— no sea buena, porque en realidad el de- 
recho de gentes es una costumbre y de quien 
recibe su fuerza es de la costumbre, no de solo 
el derecho natural —como probé antes— ni de 
la voluntad de algán príncipe humano, como 
es evidente. 

Pero acomodando el nombre y el concepto 
de costumbre al presente tratado —en el cual 
estudiamos las leyes civiles, es decir, humanas, 
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gúuntar,differimus,nomine confuetu- A nem, quz viína,nonratione confueru- 


dinis intelligenda cft illa, que cancum 
communis cft, quam ciuilem appellare 
poffumus: & fimili proportione coar- 
Qanda ell definitio, vt vel nomine iuris 


intelligatur ius hamanum,[eu ciuile, vt. . 


comprehendit etiam canonicum, vel 
certé hoc ipfum intelligatur indicatü 
per illam particulam. Moribus vtentium 
intimum. Nam per illam fignificatur, 
hoc effe debere ius denuo introdu&um, 
feu in particulariloco, aut prouincia, 
vitra iura gétium communia, quz qua- 
fi naturalia reputantur.Quod magis ex 


plicatur, cum ('icitur hoc ius haberi p 


pro lege vbi deficit lex; nam ius gétium 
non elt introductum quafi in defe&um 
legis,(ed canquam per fe neceffarium,& 
quia per (e modum illum poftulat , non 
€nim poterit aliter humano modo in- 
troduci.Et ita primum illud membrum 
quoad hanc partem omittimus. Adil- 
ludque reduci poffunt Ecclefiafticz tra- 
ditiones,quarü initium, & author igno- 
ratur, & ab vniuería Ecclefia obferuan- 
tur,nam illz etiam ius non fcriptum có- 
tinent, & moribus totius Ecclefiz fir- 
Ecclefiasti mate funt. Nam cú Ecclefia de fe vniuer 
ca tradi - falis fit pro toto orbe,merito tales con- 
&ionesquo Íuetudines vniuerfales,& generalifsime 
modo ius dici poffunt. De his vero traditionibus 
non feriprúí pauca addemus in fequenti diuifione, & 
eentincant inde con(labit,ao inter eas, quz ius hu- 
manum non fcriptum conítituere pof- 
funt,recenfendz (int. 

m Confnetudo particularis , & priuata 
"Priuata có eft omnis illa,que ab vna tantum perfo- 
Juesudo n8 na exercetur, vel ab imperfe&áa commu 
intelligitur nitate, cuius confenfus ad legem feren- 
de vna per dam non fufficit, veeft prinatá domus, 
Jonavel if (cu familia, de qua,& de cius capite, feu 
perfetta có Parre familias (upra lib.r. oftendimus, 
munitate non poffe legem ferrc. Hanc ergo prina- 
que leges tam confuetudinem in przfenti (ub có- 
fere nonpo (actudine non computamus , ex illo co- 
tefl. dem fundamento, quod ius conftituere 

non poteft. Et ita docent communiter 

*', Iuriitz cumBarth.in di&al. De quibus, & 
Anton, de Anton. de Butr. in cap. vit. de Confaet. 
Bur. & alij.Ratio vero eft,quia fi confuetudo 
fit priuatz perfonz , illa non potefl fibi 

legé propriam imponerc, imó nec obli- 
gationem ex vi folius repetitionjs æ- 
&uum,ctiam (i habeat propofitum fem- 

per fic operandi , nifi addat promifsio- 


C margen non intelligitur / intelligitur 
D margen fere / ferre 


dinis,oblipábit, & nón per modum legis. 
fed per modam faái; ideft , voti, vel pa- . 
Qi , quo fuppofito lex naturalis inducit 
obligationem, vt in materia de voto ex- 
plicavi. Quod adeo veram e(l, ve licet 
perfona operans alids habeat potella- 
tem condendi legem per [nam priuata 
confuetudinem non pofsit illam induce 
re, vt notauit Rochus fuprà n.16. & 22. 
Quia refpettu (ui cadem e(t ratioinPria 
cipe,que in priuatis perfonis,quia in fu- 
is aGibus proprijs, vel frequentia eorü 
fe gerit vt priuata perfona,non vt Prin- 
ceps,nec fibi ipfi poteft imperare, obli- 
gationem dibi foli dire&e imponendo, 
vt fuprà vifum c(t. Refpe&u vero aliorü 
etiam non poteltex priuata , feu perío- 
nali confuetudine Principis,ias confue * 
tudinis in (ubditos redüdare. Tum quia 
vna ex conditionibus requi(itis ad lus 
có(uetudinis ell, vt ex tacito populi có- 
fenfu introducatur, qui non igteruenit, 
nifi per víum,& morem eiufdem populi, 
fine illis ergo hon fufficit priuata con- 
fuetudo Principis. Tum etiam quia non 
tenentur fubditi Principem imítafi in 
fuis a&ionibus , etiam honc(lifsimis,& 


C frequentibusnifi ipfe precipiat,nó pre 


. cipit autem fufficienter, operando tan- 
tum per fuam priuatam cófuetudinem, 
quia illa non eft expreffüm,nec tacitum 

Hennin voluntatis obligandi, vt per fe 
patet. Vnde re&è dixit Bartholin 1.2.C, 
quz fint long.con.in princ. Poteltatem 
condendi legem coüfuetudinariam, tüc 
folum transferre in Principem,cum pro 
cedit ex populi confenfu. Sic ergo per- 
fonalis coníüetudo nunquam inducit le 
gem. 

Eademgue fere ratio e(t de con(uetu 
dine imperfe&c communitatis,vt vnius 
familiz,quia illa etiam non poteft indu- 
cerce ius, quia vna familia non poteft fi- 
bi imponere legem expreffam , vt foprá 
oflendi in lib.x..ergo multo minus pote- 
rit inducere tacitam, qualis eft confue- 
tudo. Accedit, quód licet talis commu- 
nitas poísit aliqua priuata flatuta con- 
dere;quz licet non per modam legis, fal 
tem per modum paGi, feu mutuz conné 
tionis obligent: nihilominus etiam hoc 
modo hon videntur poffe obligàri per- 
fonz talis communitáatis per folam cô- 
fuecudinem,quia pa&urm, vel promifsio 

non 
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como distintas del derecho de gentes—, por 
costumbre se ha de entender la que es sola- 
mente común y que podemos llamar civil. 
También hay que reducir la definición de 
forma que, o por derecho se entienda el dere- 
cho humano o civil incluyendo en éste también 
el canónico, o al menos entendiendo que las 
palabras creado por la práctica de quienes lo 


ejercitan indican eso mismo. En efecto, estas: 


palabras significan que este debe ser un dere- 
cho introducido de nuevo, o en un lugar o re- 
gión particular, al margen de los derechos de 
gentes comunes, a los cuales se los tiene casi 
por naturales. 

Esto se explica más cuando se dice que este 
derecho es tenido por ley cuando falta ley, pues 
el derecho de gentes no se introdujo como a fal- 
ta de ley sino como necesario de suyo y porque 
de suyo exige esa manera de ser, ya que no po- 
drá introducirse de otro modo a la manera hu- 
mana. 

Así que el primer miembro de la división, 
en cuanto a esto lo dejamos. A él pueden redu- 
cirse también las tradiciones eclesiásticas cuyo 
comienzo y autor se desconocen y que son ob- 
servadas por toda la Iglesia: también ellas con- 
tienen derecho no escrito y se apoyan en la 
práctica de toda la Iglesia, pues siendo la Igle- 
sia de suyo universal para todo el mundo, con 
razón tales costumbres pueden llamarse univer- 
sales y generalísimas. Sobre estas tradiciones 
añadiremos algo en la siguiente división, y por 
ello se verá sí se las ha de contar entre las que 
pueden crear derecho humano no escrito. 


8. EL TÉRMINO costumbre privada SE EN- 
TIENDE DE UNA SOLA PERSONA O DE UNA COMU- 
NIDAD IMPERFECTA, LAS CUALES NO PUEDEN DAR 
LEYES.—Costumbre particular y privada es toda 
aquella que practica una sola persona o una co- 
munidad imperfecta, cuyo consentimiento no 


basta para dar leyes, como es una casa o fami-' 


lia privada. Sobre ella y sobre su cabeza o padre 
de familia, ya antes, en el libro 1.?, hemos de- 
mostrado que no puede dar leyes. 

Esta costumbre privada, al presente no la in- 
cluimos en el término costumbre, y ello por la 
misma razón de que no puede crear derecho. 
Así lo enseñan en general los juristas con BÁR- 
TOLO, ÁNTONIO DE BUTRIO y otros. 

Y la razón es que si la costumbre es de una 
persona particular, ésta no puede imponerse a 
sí misma su propia ley; más aún, tampoco puede 
imponerse una Obligación en virtud de sola la 
repetición de los actos —por más que tenga el 
propósito de obrar siempre así— si no añade 


una promesa; y ésta le obligará por sí misma, 
no por razón de la costumbre, y no a manera 
de ley sino a manera de hecho, es decir, de un 
voto o pacto, supuesto el cual la ley natural 
impone la obligación, segán expliqué en el tra- 
trado del voto. 

Hasta tal punto es esto verdad que, aunque 
la persona que actáa tenga por lo demás poder 
para dar leyes, no puede darlas mediante su 
costumbre particular. Esto ya lo observó Ro- 
QUE Cuncio. 

En efecto, respecto de él mismo, la misma 
razón existe para el príncipe que para las per- 
sonas particulares, y es que en sus actos o en 
la frecuencia de ellos actáa como persona par- 
ticular, no como príncipe, y —como ya se vio 
antes— no puede mandarse a sí mismo impo- 
niéndose directamente la obligación a sí solo. 

Y por lo que toca a los otros, de la costumbre 
privada y personal del príncipe tampoco puede 
derivarse a los súbditos un derecho consuetudi- 
nario. 

Lo primero, porque una de las condiciones 
que se requieren para el derecho consuetudina- 
rio es que se introduzca por el consentimiento 
tácito del pueblo, y la ánica manera como éste 
interviene es con el uso y la práctica; luego si 
ellos faltan, no basta la costumbre particular del 
príncipe. 

Y lo segundo, porque los sábditos no están 
-obligados a imitar al príncipe en sus actos —por 
rectos y frecuentes que sean— si él no los 
manda; ahora bien, su costumbre particular no 
es manera suficiente de mandar, porque no es 
señal expresa ni tácita de que quiera mandar, 
como es evidente. Por eso dijo muy bien BÁR- 
TOLO que el poder de crear leyes consuetudi- 
narias únicamente pasa al príncipe cuando pro- 
cede del consentimiento del pueblo. 

Por consiguiente, la costumbre personal nun- 
ca crea ley. 


9. La misma razón —poco más o menos— 
existe para la costumbre de una comunidad im- 
perfecta, por ejemplo, de una familia: tampoco 
ella puede crear derecho, porque una familia 
no puede imponerse a sí misma una ley expre- 
sa, según demostré antes en el libro 1.”; luego 
mucho menos podrá crear una ley tácita, cual 
es la costumbre. 

A esto se añade que, aunque tal comunidad 
pueda crear algunos estatutos privados que obli- 
guen —si no a manera de ley— al menos a 
manera de pacto o de convenio mutuo, sin em- 
bargo no parece que sola la costumbre pueda 
obligar —ni siquiera de esa manera— a las per- 
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non inducitnr fola confaetudine,nifi in 
tereedat preferiprso, vel fupponator 
aliqua lex,vel inflitutio,ia qua talis có 

fen(usin ooligatienem pa&i fundetur. 
Et eadem rationc licct Paterfamtlías 
przceprum poísit ponere su fua familia 
nó tamen pote(t per (ná confuetudinem 
illâ obligare, ob eandem rationé , quod 
fola confuetudo perfonalis non ef fig- 
num tacitum pr ecepti. 

Relinquitur ergo,vt fola confuetudo 
quafi media,quam cominunem appella- 
imus, teu publica, (it proprijs iuris hu- 
mani pofitiurindu&iua. Et ita illa fola 

Aotelligitur in hac materia nomine con 
fuetudínis,vt fen(erunt Barth. in di&a I 
De quibus, in LeGur.n.4.& Bald. in Rubr. 
Quz (it longa confuetudo,Panormiran, 
Roch.8 omnes in di&o cap.vlt, Et faci. 
le conftat, tum ex fufficienti partium e 
numeratione,tum ex di&is circa defini 
tionem confuetudinis , quz in fequenti 
capire quoad hanc partem magis expli- 
cabitur. Aduertereauté oportet;aliud 
effe, communitatem aliquam effe capa- 
«cm potellatis ad ferendas leges , aliud 
eife habere illam. Nam per fe folum ha- 
bent hanc poteftatem quoad legis civi- 
les refpublicz fupremz,que (vam iurif- 
dictionem in Principem aliqué non táf- 
tulerunt: capacitatem vero habent ome 
nes communitates perfcüz ,feu ciuita- 
tesaur populi,qui poffunt proprijs legie 
bus cómunibus, vel municipalibus obli 
gari,etiamk Principem fuperiorem ha- 
beant, quia faltem ex cófenfu iilius pof- 
fanr leges ferre.Conínetudo ergo publ 
ca curn[cund; comunitatis capacis obli 
gationis propric legis, effe poterit inda 
cua turis .auantü eft ex parte cómuni- 
tatis, etiá(i attu nou habeat pote(tatem 
ferédi legese Quanuistalis confuerudo 
piure: coditiones requirat ad inducen - 
dà iege 1n camunitate nó habente de fa- 
Gu iilà poteftaté,quam 1n habente,quia 
faltem requirit tacitam licentiamPrin- 
cspis,vt pollea dicemus. 

Vnde tandé iafertur,iuxta varias có- 
munitates magis,vel menos amplas+ len 
generaleepolle etiá dilingui varias có- 
fuetudines publicas, & (ub hoc mébro 
medio cótentas. Et inxca eande varieta 
té refultat etiam variü,& multiplex rus 
conluetudints, Nå fi cómumtas fit Ec- 
eleñiallica, có(uetudo illius inducet 1us 
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A 13 propriis / proprii 
B 12 legis / leges 
C 2 tanstulerunt / transtulerunt 


A Ecclefiafticü;filaica,inducet ius ciuile, 
Item in priori ordine fi cófuetudo fit to 
tius Ecclefie, có(uetudo inducet ius ca- 
nonicü comune de quo (üc multa decre 
ta difl. 1 1.5i vero fit totius prouintig, e- 


rit qua(i nationale; fi veró fit fpecialis. 


Epiícopatus,erit quali (ynodale;ícu dig 
cefanü,(i privati capituli,vel cómunita: 
tis, erit quafi municipale. Et cum pro- 
portione in ciuilibus, ná (i (it con(uetu- 
do vnius regni, erit ius,vt ita dicã rega 
le,fen prouinciale,aut nationale fi auré 
fit ciuitatis erit municipale, lus autem 
cinile commune in hoc genere inueniri 


regna in eifdem moribus ciuilibus con- 
uenire nó poflunt,& licét interd in ali- 
qua confuetudine fimilitudinem habe- 
re pofsint, non tamem per modá vnius, 
fed per modum plurium inter fe fimiliú, 
ficut in multis legibus regni varia reg- 
na concordant,lex tamen vnius nó obli 
gat alios , nec è conuerfo. Negue etiam 
in hoc genere exiflimo reperiri ius pre- 
torium proprié, quidquid aliqui Iuriftæ 
dicant ( vt videri poteft apud Rochum 
iupra num.23 )quiailla duo,;ícilicét,ius 
prztorium, x corifuctudinariam inuo- 
C luunt repugnantes conditiones, vt faci- 
le cofideranu patebit , iilud enim omic. 
to, quia parum ad nos retert, l 


CAPVT TII 


De tertia diuifione confuetudinis, fecundum ius, 
prater ius ds căra wis, vbi nonulla de tra- 
ditionibus Ecclefiaflicis tralantur, 


Ereto principaliter diuiditur có» 

inecudo in eam,quz e(t (ecundum 

legem, preter legem, vel contra 
legem.Quam diuifionem tradunt Abb. 

in a1&o cap.vlt. de Contuetud. circa fi- 

D nem, & ibidem Anton;& Rochus le8.s, 


non potefl vltra ius gentium.quia varia: . 


T. 


Abh. 
Anton: 
Roch. 


n.g 8 Car. q.45. & infinuat Hoftiení.in cgr 


Sum.$.vit.codé tit, Potet autem illa trt- 
plex cóparatio fieri vel ad lege natura- 
lé vel ad pofitivá dininá,vel ad humana 
& ita iuxta illas tres leges cófurgit tri- 
plex diuifio trimébris,& de omnibus ali 
quid breuiter dicemus, vt reictisqua 
ad io(tisutú nó vertinét, & brewer ex- 
plicaws, que clariora font ad propria, 
& difficiliora tranfitum taciamas. 
Igitur zefpe&u legis naturalis nullus 
a&us moralis videtur effe. rzter illam 
Vun faitem 


B 5 tamem / tamen 
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sonas de esa comunidad, porque el pacto o la 
promesa no los impone sola la costumbre si no 
media la prescripción o si no se supone una ley 
o institución en que se base la aceptación de la 
obligación del pacto. 

Y por la misma razón aunque el padre pueda 
dar un precepto a su familia, pero no puede 
obligarla con sola su costumbre, porque sola la 
costumbre personal no es señal tácita de pre- 
cepto. 


10. ¿CUÁL ES LA COSTUMBRE QUE CREA 
LEY?—Queda, pues, que sola la costumbre 
—por decirlo así— media y que hemos llamado 
común o pública es creadora de verdadero de- 
recho humano positivo, y así sola a ella en 
esta materia la designamos con el nombre de 
costumbre. Así pensaron BÁRTOLO, BALDO, Tu- 
DESCHIS, ROQUE Curcio y todos. 

Resulta fácil verlo: lo primero, por exclu- 
sión; y lo segundo, por lo dicho sobre la defini- 
ción de costumbre, la cual— por lo que se re- 
fiere a esta clase de costumbre— explicaremos 
más en el capítulo siguiente. 

Pero conviene advertir que una cosa es que 
una comunidad sea capaz de poder dar leyes, y 
otra que tenga ese poder: el poder —por lo que 
se refiere a las leyes civiles— de suyo sólo lo 
tienen los estados soberanos que no han tras- 
pasado su jurisdicción a ningún príncipe; la ca- 
pacidad la tienen todas las comunidades perfec- 
tas, ciudades o pueblos que pueden obligarse 
con verdaderas leyes comunes o municipales, y 
esto aunque tengan un príncipe superior, por- 
que al menos pueden dar leyes con el consenti- 
miento del príncipe. 

Por consiguiente, la costumbre pública de 
toda comunidad capaz de obligación de verdade- 
ra ley —en lo que depende de la comunidad 
y aunque no tenga de hecho poder para dar le- 
yes— podrá ser creadora de derecho; por más 
que esa costumbre requiere más condiciones pa- 
ra crear ley tratándose de una comunidad que 
de hecho no tiene ese poder que tratándose de 
una que lo tiene, pues al menos requiere el 
permiso tácito del príncipe, como después di- 
remos. 


11. De eso se sigue, finalmente, que —se- 
gún las distintas clases de comunidades más o 
menos amplias o generales— pueden también 
distinguirse distintas costumbres públicas que 
entran en esta segunda clase. 

Y conforme a esa misma variedad, resulta 
también un derecho consuetudinario variado y 
múltiple: si la comunidad es eclesiástica, su cos- 
tumbre creará un derecho eclesiástico; si es se- 
glar, creará un derecho civil. 

Asimismo —+tratándose de la primera— si la 
costumbre es de toda la Iglesia, creará un de- 


recho canónico común, sobre el cual hay mu- 
chos decretos en la dist. 11; si es de toda una 
región, el derecho será —llamémoslo así— na- 
cional; si es particular del obispado, será —co- 
mo quien dice— sinodal o diocesano; si de un 
cabildo o comunidad privada, será —digámoslo 
así— municipal. 

Y lo mismo sucede con las comunidades civi- 
les: si la costumbre es de un solo reino, el de- 
recho será —por decirlo así— real, regional o 
nacional; si de una ciudad, será municipal. 

Pero en esta línea no puede hallarse un de- 
recho civil común superior al derecho de gentes, 
porque los distintos reinos no pueden coincidir 
en unas mismas costumbres civiles, y aunque 
a veces puedan parecerse en alguna costumbre, 
pero no a manera de un solo reino sino de va- 
rios semejantes entre sí, de la misma manera 
que distintos reinos coinciden en muchas de sus 
leyes pero la ley del uno no obliga a los otros, 
ni al revés. 

Tampoco creo que en esta línea se encuentre 
un derecho pretorio propiamente dicho, digan lo 
que digan algunos juristas —según puede ver- 
se en ROQUE CurcIo—, porque esas dos cosas 
—derecho pretorio y consuetudinario— llevan 
consigo condiciones opuestas, como lo verá fá- 
cilmente quien lo examine, pues yo lo dejo 
porque a nosotros nos interesa poco. 


CAPITULO IV 


TERCERA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE: CONFOR- 

ME AL DERECHO, MARGINAL AL DERECHO Y 

CONTRARIA AL DERECHO. ALGUNAS IDEAS INCI- 

DENTALES SOBRE LAS TRADICIONES ECLESIÁS- 
TICAS 


1. La tercera división principal de la cos- 
tumbre es en conforme a la ley, marginal a la 
ley y contraria a la ley, Esta división la traen 
NICOLÁS DE TUDESCHIS, ÁNTONIO DE BUTRIO, 
Roque Curcio, CAR., y la insinúa ENRIQUE DE 
SEGUSIO, 

Y esa triple comparación puede hacerse res- 
pecto de la ley natural, de la ley positiva divina 
o de la ley humana. Según esto, y en compara- 
ción con estas tres leyes, resulta una triple di- 
visión trimembre. 

Vamos a decir algo brevemente acerca de to- 
das ellas a fin de que, dejando lo que no hace 
a nuestro propósito y explicando brevemente 
lo más claro, podamos pasar a lo nuestro y a lo 
más difícil. 


2. Pues bien, respecto de la ley natural pa- 
rece que ningún acto moral es marginal a ella, 
al menos sí se los toma en concreto, pues todo 
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Lib.7. De confuctudine, (en lege non fcripta. 


falré in indiuiduo, quiaomnisa&us mo A quialexnaturz eft immotabilis, vt fu- 


ralis in indiuiduo cft bonus, vcl malus 

(iuxta probabiliorem (catentiam ;) er- 

go eft cóformis, vel difformislegi natu- 

rali,quia lex naturalis de omnib” huma- 
nisa&ibus ditponit, con(nuetudo autem 

cófurgit ex a&ibus in indiuiduo fa&is; 

ergo lemper ell vel conformisleginatu 

rali,vel ab illa difcrepans,& ita nulla e- 

rit preter illam legem. 

Nihilominus tamen loquédo delege 

3. naturali vt prohibente a&os,vel vt in ri 
Qui aĝus gore precipiente exercitium eorum,(ic 
fecundă le quzdam confuetudo dicetur effe fecun- 
gem natu- dum legem naturalé,quia ab illa proce- 
ralem, qui dit,& per eam obferuatur lex ipfa natu- 
cótra em ralis. Extremé vero cohtraria erit con- 
dici poflint tra legem,lcilicet per quam lex natura- 
lis quouis modo violatur , etiá leuiter. 
Alia veró erit preter naturalem legem, 
fiué coallet ex a&tibus indifferencibus 
in indiuiduo fecundum probabilé opi- 
nioné,(iue ex actibus hone(lis, qui licet 
approbétur álege naturali, vel preci- 
piantur quoad modú,fen fpecificatione, 
ide(t,vt fi fiant,tali,vel cali modo får, ab 
foluté nó precipiuntar quoad exercitiü 
fed ab(d;lege naturali precipiente fiüc. 
Prima ergo confuetudo fecundumle 
gem naturalé,licet optima fir, vt per fe 
conflat,nó ramen habet propriü effc&ü 
moralé,qui ad prefens (pectet. Nó enim 
introducit noválegé politiná circa eof 
dé a&*,quia nó fiüt ex tali intétione,vel 
volütate,fed animo (eruádilegé natura 
lé vt fuprd ta&ü c(l. Veilis veró e(t calis 
cófuetudo ad corroborádá( vt fic dicá) 
quoad nos naturalé legé,conferuando 
memoriá eius,& facilitaté prebédá toti 
comunitati in 1lius obferuátia.Interdü 
etiam poteh hzc confuetudo interpre- 
tati legé natucz,(i (ic d prudentibus &ta 
piétibus, ac ftudiofis viris probata. Cô- 
fuctudo autem contra legé nature non 
merctur nomen confuetudinis, fed cor- 
ruptelz,ve iura loquuntur. Vnde nullum 
effe&um legis habere poteft, reuocãdo, 
vel introducendo illam , vt docent D, 
Thom.1.2.9.97.att. 5.ad 1.8: traditur in 
di&o cap.vlt.deCófuetud.& in cap.Si cö- 
° fueiudo,& in cap.Qua contra mores, cum fi- 
milibus di(l.8.de hac etiam confuetudi- 
ne dicitur ,nallo tempore confirmari, 
Authent.V nulli iudicum liceat, ¿7c.collat. 
9.tit.». Capit. 1. Ratio etiam cuidens cfl 
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Cófuerudo 
contra legó 
natura nul 
lum effecti 
babes, 
D.Tbom 


C 11 praebendam / praebendo 
D 7 docent / docet 
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prà vidimus, & ideo nó potell abrogari. 
AGus eram illi contrarij habet infepa- 
rabilem malitiam, & ideó repugnat, vt 
fub obligationem cadant. Atóue lig ra- 
tiones probant, non fotum nou pofle in- 
troduci per huiulmodi 24 us legem obli 
gáté,verum etiam necpoffe auferri obli 
gatione legis naturalis,vel tolli aliquod 
preceptum eius,aut omnino, aut ex par 
te, quia quoad hzc omnia immutabilis 
c(l lex naturalis, vt fupra lib.z. vifú eft. 
Tertia veró cófuetudo,que dicitur efe 
prater legem naturalé ,cogitari porel 
vel conftans ex aGibus de fe honc(lís, 
vel ex actibus indifferentibus. Prior cft 
propria coníuetudo de le apra ad ius in 
ducendum,f(i alia concurrant. Et de illa 
principaliter di&uri fumus. Pofterior 
vero per fe,& ex obie&o fpeGata inuti- 
lis eft ad iusinducendum,quia adus in- 
differentes,vc cales funt ,nó cadunt fub 
obligationem ,tamen fi in eis fpe&etur 
aliqua vtilitasde fe honc(la,poterit per 
talem confuetudinem aliquod ius intro 
duci, vel falrem iushumapum abrogari 
vt infra tra&ando de cffcaibus coníuc- 
tudinis explicabimus, 


Hic veró acurrit quz(tio , an eodem $. 
modo cenfendum fit de confuectudine Dybiolum 
rcípectuiuris gentium. In qua non ági- incidens. 
mus de con(uecrudine illi conformi,nam 
conflat, illam effe continuationem vni- 
uerfalis confuetudinis, & ita effe idem 
jus, non nouum. Nec de confuetudine 
prater illud ius e(l vlla difficultas : nam 
illa de fe bona, &apta ad ius introduc&- 
dum effe poteft, nifi aliud obíter. Diffi- 
cultas ergo folum eft de confuetudive 
contraria iuri gentium: aliqui enim ab- 
folute negant poffe inducere1s ve Pa- pagara, 
normitan.in dido cap.vitim. & Rochus Roch 
ibi fe&. y. n. 16. ducuntur autem ‚quia ' 
putant ins pentium effe veré, & proprié 
ius naturale, Nos auté fupra illa diítin- 
ximus, & ita loquendo de proprio iure 
gentium. ceffat ratio facia. 

Qua propcer dicendum cenfeo;abfo- m e. " 
1usé non repugnare, aliquid de iure gen de P 
tium per conivetudinem abr ogari. Ra- 7" oi d 
tio eft, quia illud, quod tantum e(t con- Jétudin?, 
tra ius gentium proprium nó eft »ntrin- quodelide 
fecé malü cü oppofitunon ft de intria "II entis 
feca obligatione legis naturg. Esé plu af "rogari. 


feri (olet ex Gloffa inl.siJocus.& Quemad- Clofa 
modum 
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acto moral concreto —según la opinión más 
probable— es bueno o malo; luego es confor- 
me o contrario a la ley natural, porque la ley 
natural ordena todos los actos humanos. Ahora 
bien, la costumbre es el resultado de actos con- 
cretos; luego siempre es conforme o contraria 
a la ley natural, y así ninguna costumbre habrá 
marginal a esa ley. 


3. QuÉ ACTOS PUEDEN LLAMARSE CONFOR- 
MES O CONTRARIOS A LA LEY NATURAL.——À pe- 
sar de esto y refiriéndonos a la ley natural como 
prohibitiva de actos o como-preceptiva —en 
sentido riguroso— de su ejercicio, de una cos- 
tumbre se dirá que es conforme a la ley natural 
si procede de ella y si con ella se cumple la 
misma ley natural. 

En el extremo opuesto estará la contraria a 
la ley, es decir, la que de algún modo —aun 
leve— viola la ley natural. 

Otra costumbre habrá marginal a la ley na- 
tural, sea que conste de actos indiferentes en 
concreto —según la opinión probable—, sea 
que conste de actos honestos que aunque la ley 
natural apruebe o mande en cuanto al modo o 
especificación —-es decir, que si se hacen, se 
hagan de una determinada manera—, en abso- 
luto no los manda en cuanto al ejercicio, sino 
que se hacen sin que la ley natural los mande. 


4. LA COSTUMBRE CONTRARIA A LA LEY NA- 
TURAL NO TIENE EFECTO ALGUNO.—Pues bien, 
la primera costumbre —la conforme a la ley 
natural —, aunque es excelente —como es evi- 
dente—, no tiene verdadero efecto moral que 
tenga que ver con lo que ahora tratamos, pues 
no crea una nueva ley positiva sobre los mismos 
actos, dado que éstos no se realizan con esa in- 
tención o voluntad sino —según se ha indica- 
do antes— con intención de cumplir la ley na- 
tural. 

Con todo, tal costumbre es útil para reafir- 
mar —-digámoslo así— en cuanto a nosotros 
la ley natural conservando su recuerdo y dando 
a toda la comunidad facilidad en su observancia. 
A veces esta costumbre puede también interpre- 
tar la ley natural si está aprobada por hombres 
prudentes, sabios y virtuosos. 

En cambio, la costumbre contraria a la ley 
natural no merece el nombre de costumbre sino 
—según la expresión de los textos jurídicos— 
de corruptela. Por consiguiente, no puede tener 
ningún efecto de ley revocándola o introdu- 
ciéndola, como enseña SANTO Tomás y se dice 
en las DECRETALES. De esta costumbre se dice 
también que no hay tiempo capaz de confirmar- 
la; así en las AUTÉNTICAS. 

La razón es también evidente: que la ley na- 
tural —como vimos antes— es inmutable y no 
se la puede abrogar. 


Además, los actos contrarios a ella tienen una 
malicia inseparable, y por tanto es imposible 
que lleguen a ser obligatorios. 

Estas razones prueban no sólo que tales ac- 
tos no pueden crear una ley obligatoria, sino 
también que no pueden suprimir la obligación 
de la ley natural ni quitar del todo o en parte 
ninguno de sus preceptos, porque —como se 
vio antes en el libro 2."— la ley natural es in- 
mutable en cuanto a todos ellos. 

Acerca de la tercera costumbre —la margi- 
nal a la ley natural — puede concebirse que cons- 
te de actos de suyo honestos o de actos indife- 
rentes: la primera es la propiamente apta de 
suyo —supuestas las demás condiciones— para 
crear derecho, y de ella principalmente vamos 
a hablar; en cambio la segunda, de suyo y por 
su objeto, es inútil para crear derecho, pues los 
actos indiferentes —en cuanto tales— no son 
susceptibles de obligación, aunque si en ellos se 
ve alguna utilidad de suyo honesta, tal costum- 
bre podrá crear algún derecho o al menos abro- 
gar un derecho humano, según explicaremos 
después al tratar de los efectos de la costumbre. 


5. Un PEQUEÑO PROBLEMA INCIDENTAL.— 
Sale aquí al paso un problema: si se debe juz- 
gar lo mismo acerca de la costumbre con rela- 
ción al derecho de gentes. 

No nos referimos a la costumbre que es con- 
forme a él, pues es claro que esa es una pro- 
longación de la costumbre universal y que así 
es ese mismo derecho y no otro nuevo. 

Tampoco hay dificultad acerca de la costum- 
bre marginal a ese derecho, pues ésa puede 
ser de suyo buena y apta —si nada lo impide— 
para crear derecho. 

Solamente hay dificultad sobre la costumbre 
contraria al derecho de gentes, pues algunos 
—como TupescHis y Roque Curcio— nie- 
gan en absoluto que esa costumbre pueda crear 
derecho: les mueve a ello el pensar que el de- 
recho de gentes es verdadero y propio derecho 
natural; pero nosotros antes lo hemos distin- 
guido de él, y por eso, hablando del derecho 
de gentes en su sentido propio, la dificultad 
desaparece. 


6. LA COSTUMBRE PUEDE ABROGAR ALGO 
QUE SEA DE DEREC H O DE GENTES.—Por eso juz- 
go que se debe decir que en absoluto no es 
imposible que la costumbre abrogue algo del 
derecho de gentes. 

La razón es que lo que únicamente es con- 
trario al derecho de gentes propiamente dicho, 
no es intrínsecamente malo, dado que su con- 
trario no es intrínsecamente obligatorio por ley 
natural. 

Como prueba de esto suele aducirse un ejem- 
plo tomado de la GLosa DEL DiGisto: de de- 


Ius gentil 
moraliter 


C.4.De dinifione cofuttud.fecidi ins prater iuss£9 cotraims.p 3 3 


modum feruitus amittatar: nam de iure gen A uaret alios iure [uo,qui nó tenentur illi 


tiü e(l, vt null? priuetur poffeísione lua, 
ctiá ad publica vtilitaté;nifi foluto pre 
tio, & ti confuetudine introduci poteh 
vt fine pretio tollatur.Quod exéplú ali- 
qui negant, tá fine caula,quia cóluetu- 
do inducere poteft modü, & códitioné 
dominij, acd; adeo poteft introducere, 
vt dominiaparticularia includát ill có 
ditioné,& quali feruituté refpe&tu boni 
publici. Veruntamen fi attenté confide- 
retur,per illá confuctudiné nó deroga- 
tur alicui legi,formaliter loquendo, fed 
fit mutatio in materia legis, quomodo 
etia inl»ge naturali poteft fieri hgc mu 
tatio,vt fuprd dixi, & patet in exemplo 
pr fimilibus. Vnde que 
ic obijci folent cótrapofitá affertioné 
hoc vno verbo foluütur.Magis accómo 
datum exemplú e(lde feruitute captivo 
rú in bello, que iure gentiü introduáta 
ell, & per confuetudiné tolli potet, ita 
vt nó liceat in aliqua prouincia, & idem 
credo effe de dominiorá diuifione. Et in 
Ecclefia poteft dari exemplü: nam qua- 
dragefimale iciuniü inEcclefia eft qua(i 
de iure gentium, & nihilominus alicubi 
per confuctudiné e(t immutatá falte ex 


parte, quoad aliquot ex primis diebus, c 


, Addo taméslicer aliquid de iure gen- 
tiü pofsitex parte cófuetudine fepara- 
ri tamen moraliter non accidere , vt in 


loquédo m8 vniueríum collatur,quia oportet, Ónes 


potefi tolli 
totaliter. 


gétes in tali cofuctudine iuri gentiü có 
traria cócordare , quod moraliter fieri 
nó poteft Tum quia hzc vniformitas in 
quacúd; materia vix inuenitur;tü maxi 
mé,quia iura gentiü funt valde cófenta- 
nea nature, & ideo que illis oppofita füt 
in paucioribus cócingüt. Exquo etiá fe- 
quitur (quod e(t in hoc pun&o aduerté- 
dü) confuetudiné contrari iuri geotiü 
ita poffe probari, & tolerari in aliqua 
natione,vt ex illa nô redundet prziudi- 
ciü,vel iniuria alterius natioais, vt fi ali 
cubi nó concederetur tráfitus per vias 
publicas,nifi (ub aliqua códitione one- 
rofa,nópoffet extendi ad extrancos,qui 
in luis terris traufitü (ine tali códitione 
cócedúr,nifi effet iuftü eriburú pofirú ex 
caufa, peregrinos etiá comprehendéte; 
tüc enim iã nO effet cotra iusgentiü.Se- 
cus vero effet, ceffante illa racione, tüc 
enim extédere cófuetudine ad extrane- 
os,redúdarer cócra ius naturç quia pri- 


coniuetu dini parere, com fint extra iu- 
rifdi&ionem corum, qui talem cófue- 
tudinem introducere potuerunt, 

Sed hinc obijci pote contra prioré 
refolutionê, Nå Princeps nô poteft ali- 
quid latuere contra ius gentiú,quia po 
teltas cius,& iurifdi&tio ruterior eft, ve 
ait Bald.tc. de Nat.feud.cap.1.& tit.Qui 
feudum dare poffunt. cap. 1.5.v1t.& [equitur 
Jalon in l.Quominus.É.de Flumin.inRepe- 
tit,n.5.ergo nec cóluetudo vnius popu- 
li poterit derogare iuri gentiú, quia nó 
elt potétior, quam lex Principis. Refpó 


B deri pote primó negádo cófequentiá, 


quia potétior effepote(l cófenfus popu- 
li,& Principis (imul, qui in cófuerudine 
concurric,quam folus confeaíus Princi 
pis,quo flatuitlegé : ná fortaffe Priceps 
nó poffet cogere populü ad aliquid ac- 
ceptandú contra ius gentium,tamen ex 
cómuni confenfu, & cófuetudine poffec 
introduci.Secundo veró dico, Principé 
fortaffe poffc ferre legé contra ius gen- 
tiü derogando illi quoad aliquíd , quod 
in fuo regno, & refpe&u fuorum fubdi- 
torü expedit non feruari , vt verbi gra- 
tia, quod in tali regno homines non fint 
ferui,(ed omnes fint liberi,vel quid fimi 
le: nam hec poteflas nó eft contra ratio 
nem naturalem , nec contra debitü rci- 
publice regimen. Vnde ficut Rex po. 
telt fatuere contra aliam có(uctudiné, 
ita ctiam contra hanc quoad illam par- 
tem,quz fuum regnum concernit, quia 
propter folam vniuerfalitatem ibi non 
elt fortior , vcl immutabilior reípeGu 
fuorum fubditorum,fed folum reipe&u 

aliarum nationum, i 
Secundo loco applicãda eft tertia die 
uifio fupra pofita ad legó pofitiud'dini- 
ná: nam aliqua cóluetudo e(t fecundum 
illá; alia preter illá; alia effe porel can- 
tra illam.Circa prímü membrum fuppo 
nendá el illam confuetudiné dici nunc 
fecundü jus diuinú,que continet obler- 
uantiá alicnius legis diving pofitiuz , & 
proprié przcipientis. Nam filex latius 
fumatur, vt comprehendit confilia, fic 
conívetudo conformis confilijs dici po 
terit fccundum ius diuinum;imó omnis 
confuctudo honefta,quam Chriftus fpe- 
cialiter approbauit , poterit dici fe- 
cundum ius dininum, & fic fere nulla 
crit proprié prater ius diuinum. Nunc 
Vau 2 ergo 


Bald. 
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recho de gentes es que a nadie se le prive de 
su posesión —ni siquiera por utilidad pública— 
si no es pagándole el precio, y sin embargo 
la costumbre puede introducir el que se le qui- 
te sin pagárselo. Algunos niegan esto; aunque 
sin motivo, pues la costumbre puede imponer 
las condiciones de la propiedad, y por tanto 
puede introducir el que las propiedades parti- 
culares lleven consigo esa condición y como ser- 
vidumbre respecto del bien público. 


Sin embargo, si uno se fija bien, esa costum- 
bre no deroga ninguna ley entendiendo ésta en 
sentido formal, sino que el cambio se realiza 
en la materia de la ley, al modo como este cam- 
bio puede tener lugar también en la ley natu- 
ral, como he dicho antes y como aparece en el 
caso de la prescripción y en otros parecidos. 
Por consiguiente, las objeciones que suelen ha- 
cerse en contra de la tesis propuesta se solu- 
cionan con sola esta palabra. 


Más acertado es el caso que suele aducirse 
de la esclavitud de un prisionero de guerra: la 
introdujo el derecho de gentes, y la costumbre 
puede suprimirla de forma que en una región 
no sea lícita; y lo mismo juzgo que sucede con 
el reparto de la propiedad. 

También puede aducirse un caso eclesiástico: 
el ayuno cuaresmal en la Iglesia es como un 
derecho de gentes, y sin embargo en algunas 
partes la costumbre lo ha cambiado —al menos 
en parte— en cuanto a algunos de los primeros 
días. 


7. Er DERECHO DE GENTES NORMALMENTE 
NO PUEDE SUPRIMIRSE EN SU TOTALIDAD.—-Aíia- 
do —sin embargo— que aunque la costumbre 
pueda quitar algo parcialmente del derecho de 
gentes, con todo normalmente no sucede así en 
general, porque para ello es preciso que todos 
los pueblos coincidan en tal determinada cos- 
tumbre contraria al derecho de gentes, lo cual 
no es moralmente posible: lo primero, porque 
apenas se da esa uniformidad en ninguna mate- 
ria; y sobre todo porque los derechos de gen- 
tes son muy conformes con la naturaleza y por 
tanto son pocos los que coinciden en lo que 
es contrario a ellos, 


De esto se sigue también —-y esto hay que 
advertirlo en este punto— que si en alguna na- 
ción se aprueba y tolera una costumbre con- 
traria al derecho de gentes, ha de ser de forma 
que no redunde en perjuicio o injusticia con- 
tra otra nación: por ejemplo, si en alguna parte 
no se concediera el paso por los caminos pú- 
blicos si no era bajo alguna condición gravosa, 
esa costumbre no podría ampliarse a los extran- 
jeros que en sus territorios conceden el paso 
sin esa condición; a no ser que se tratase de 
un tributo justo puesto con causa y que abar- 


case también a los extranjeros, pues entonces 
ya no sería contrario al derecho de gentes. 

Otra cosa sería si faltase esa causa, pues en- 
tonces el ampliar la costumbre a los extranjeros 
resultaría contrario al derecho natural, porque 
privaría a otros de su derecho: éstos no están 
obligados a obedecer a esa costumbre estando 
como están fuera de la jurisdicción de quienes 
pudieron introducir tal costumbre. 

8. De esto surge una objeción contra la pri- 
mera tesis: Un príncipe no puede establecer 
nada en contra del derecho de gentes porque 
su poder y jurisdicción es inferior a él, como 
dicen BALDO y JAsÓw; luego tampoco la cos- 
tumbre de un pueblo podrá derogar el derecho 
de gentes, pues no es más poderosa que la ley 
de un príncipe. 

Puede responderse —en primer lugar— ne- 
gando la consecuencia, porque el consentimien- 
to conjunto del pueblo y del príncipe —<que 
concurren en la costumbre— puede ser más po- 
deroso que solo el consentimiento del príncipe 
con que éste establece una ley. En efecto, tal 
vez un príncipe no podría forzar al pueblo a 
aceptar nada contrario al derecho de gentes, y 
sin embargo eso podría introducirse con el con- 
sentimiento común y la costumbre. 

Digo —en segundo lugar— que tal vez un 
príncipe puede dar una ley contraria al dere- 
cho de gentes derogándolo en algo que no con- 
venga que se observe en su reino y respecto 
de sus súbditos— por ejemplo, que en tal reino 
los hombres no sean esclavos sino todos libres, 
o cosa parecida—, pues este poder no es con- 
trario a la razón natural ni al debido gobierno 
del estado. Por eso, así como el rey puede to- 
mar determinaciones contrarias a otra costum- 
bre, así puede tomarlas en contra de ésta en 
cuanto a la parte que concierne a su reino, pues 
por sola su universalidad no es más fuerte ni 
inmutable en él respecto de sus sübditos, sino 
sólo respecto de las otras naciones. 

9. En segundo lugar, la tercera división 
que se ha puesto antes se debe aplicar a la ley 
positiva divina: una costumbre hay conforme a 
ella, otra marginal a ella, y otra puede haber 
contraria a ella. 

Acerca de la primera, se debe suponer que 
ahora llamamos costumbre conforme al derecho 
divino a la que contiene el cumplimiento de al- 
guna ley divina positiva y propiamente precep- 
tiva, pues si la ley se toma en un sentido más 
lato —en cuanto que abarca los consejos—, una 
costumbre conforme a los consejos podrá lla- 
marse conforme al derecho divino; más aún, 
toda costumbre honesta aprobada por Cristo 
en particular, podrá llamarse conforme al dere- 
cho divino, y así casi ninguna habrá que propia- 
mente sea marginal al derecho divino. Así que 
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ergo omnem confuetudinem conftanté A gedinina fcripta,ita potuit manare, de 


ex atibus confentancis iuri diuino, ab 
illo tá nópreceptis,vocam” prerer illud 
jus, lecundá illud ergo dicitur effe con- 
fuetudo,per quam preceptú aliquod di- 
uinü impletur. Vnde fub hoc mébro vi- 
dentur maximé cótineri alique tradi- 
tionesEcclcefia(lice nó fcriptz.Nà quá- 
«do lex diuina fcripta ell, ve lexeBaptif 
mo,Euchariftia, & fimiles, confnetudo, 
que e(t fecundü illam,nó pertinet ad ius 
non fcriptum, vt ex di&is conftat, quia 
exlege (cripta trahit originem, & non 
inducit nouum ius, Vnde licét interdum 
hec vocetur confuetudo.feu mos,vt cô- 
ftat ex Luc.2.8 Ador. 6. & 15.incelligi- 
tur effc confuetudo fa&i,& obíeruantia 
iuris fcripti,aon fpeciale ius. Traditio- 
nes veró Ecclefia(licz non fcripte pof- 
funt ad hoc membrum pertinere, 

or Opportet tamé in primis aduertere, 
Aliud efl in rigori aliud effe traditioné,aliud con 
traditio, 4- (uetudiné.Traditio enim ad morcs per- 
liud confue tinés,de qua nüc loquimur,videtur effe 
tudo. prima in(litutio alicuiusoperis,(cu mo 
di operandi: vel doÁrina, per quà talis 
inftitutio hominib” data eft,feu prout 
gata: cofuetudo veró traditioné conti- 
nens eft executio, & quafi conlervatio 
prime traditionis. Vude traditio effe po 
telt fcripta , & non fcripta, confuerudo 
auté in vfu confiflit,& fic fcripta nó eft. 
Ita colligitur ex Paul.2. ad Thefal.2.di- 
cente, Tenete traditiones, quas didiciflis ,fiue 
per fermonem, [iue per epiflolam , id eft , fiue 
verbo tantum, fiuc fcripto,& ita luppo- 
nit vtrami; traditione. Dum veróait, 
Tenete,víum,& executionem precipit,in 
qua cófuetudo confiftit, Idem fumitur 
ex illo. 1.Corint.1 1.Ego enim accepi à. Dño, 
quod & tradidi vobis, vid; verbo,& poltea 
iccipto per illá Epi(tolam.V fum autem 
& cÓfuetudiné indicat,cum dicit, Itaque 
cum conuenitis ad manducandnm , doc. Sic 
Terrol. lib. de Coron. mili. cap. 3. dixit, 
Hanc(fcilicet,traditionem ) Si nalla ferip- 
tura determinauit, certé confuetudo corrobora- 
uit , qua fine dubio de traditione manauit, & 
fobiungit cap. 4. Traditiotibi , pretend itur 
aucirix, confuetudo confirmatrix, dy fides obfer- 
uatrix. Diftinguit itaj;confuerudinem à 
traditrione,adeó,vt dicat, Quomodo obfer- 
nari quid potefl,quod traditum non eft 

Sed in hoc vlterius aduerto , quod fi- 
cut confuetudo interdum manat ex le- 


Luc.2. 
"Actor. 


Paul. 


Tertull, 


B 


7 Opprortet / Oportet 


B 


C 


inchoari exvi legis etiá diuing non fcri- 

ptz:nam ficut fcriptura nó eft de ratio- 

ne legis,vt fic (vt fupra vidim”) ita nul- 

tò minus eft de ratione legisdiuine.Imó 

lex noua per fe folum verbum poflulát, 

vt infra lib. 10.dicemus , & in principio 

ita fuit tradica,ve ex citatis Pauli tehti- 

monijs contas. MultasGue effe nüc tra- 

ditiones in Ecclefia non (criptas, que 

exdinino precepto manarunt, & illud 
continent,certiísimum eft,ve exConcil. 
Trident.[eff. 4. colligitur, & in materia 

de Sacrament.& deFide latius eft dicen: BeHarm. 
dum, & docet erudité Bellarminus lib. 

4. de Verb.Dei. Illz autem nó funt pro- 

priz coníuetudines inris led fa&i , quia 

licét contineant ius non fcriptum,non 

eft ius confuetudine indu&um, fed po- 

tius cóluetudo ex iure diuino manauit, 

& ideó tale ius non humanum , fed dini- 

num eft, traditionesque ipfz dining di- 

cuntur licet per cófuetudinem confer- 

uate fint , que illis non addidit nouam 

iurius obligationem, licet ad illud in- 
terpretandum quam plurimum valere 

poísit : quia ficut diuinum przceptum 
oftendit, ita etiam proponit modum, 

vt fic dicam, feu conditiones eius. Ad- Que tradi. 
do veró obiter preter has effe alias tiones ex 
traditiones non ícriptas, quz non ex .4pofolo- 
diuinis, fed ex Apoftolorum preceptis, rum prece 
& legibus manaffe creduntur, vtlex de ptis mana- 
ieiunio quadragefimali, de dominicz run, — — 
diei obíeruatione,, & fimiles,que Apo- 

flolicz traditiones dicuntur. Et earum 
confuetudo dici poteft fecundum ius 
Apo(tolicum, quod etiam confuetudi. 

narium non eft, quia non confuetudo in 

duxit legem, fed lex confuetudinem , & 

ideo ctiam talis confuetudo fadi eft, 


p non iuris, prout nunc de illa loquimur. 


Aliquando veró potuit confuetudo Ec- 
clefiaftica , etiam.fi vniuerlalifsima fit, Aliquádo 
inchoari fine vllo precepto exprefío, confuetudo 
fiue fcripto , fiue verbo lato, fiue diui- Ecclefiafli- 
no, fiuc Apoftolico, vt de aliquibus cç- ca fine vllo 
remonijs Sacramentalibus verifimile pracepto 
e(t, & tuncinuenitur quidem confuctu. incboaripe 
do (ine traditione przceptiua , nón ta- tefl. 

men omnino fine traditione : nam iplú- 

met initium confuetudinis ab Apo(to. 

lis, & primis paltoribus Ecclefiz ap- 
probatum , traditionis vim habuit, Et 

ita dixit Auguíllib.4. de Baptil. paruv. 
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ahora de toda costumbre que conste de actos 
conformes con el derecho divino pero no man- 
dados por él, decimos que es marginal a él; 
por consiguiente, se dice que es conforme a él 
la costumbre por la cual se cumple algán pre- 
cepto divino. 

Por eso parece que en esta clase entran ante 
todo algunas tradiciones eclesiásticas, pues cuan- 
do la ley divina está escrita —como la ley del 
bautismo, de la Eucaristía, y otras así—, la cos- 
tumbre que es conforme a ella no pertenece 
al derecho no escrito —como consta por lo di- 
cho—, porque tiene su origen en una ley escrita 
y no crea nuevo derecho. 

Por tanto, aunque a veces se la llame cos- 
tumbre o práctica —como se ve en SAN Lucas 
y en los HecHos— se entiende costumbre de 
hecho y cumplimiento de un derecho escrito, 
no un derecho especial. En cambio las tradicio- 
nes eclesiásticas no escritas pueden pertenecer a 
esta clase. 


10. UNA COSA ES TRADICIÓN, Y OTRA COS- 
TUMBRE,—Pero conviene advertir —en primer 
lugar— que en rigor una cosa es tradición y 
otra costumbre. 

La tradición relativa a la práctica —que es 
de la que ahora tratamos— parece ser la pri- 
mera institución de una práctica o manera de 
obrar, o la enseñanza por la cual se dio o pro- 
mulgó a los hombres tal institución; en cambio 
la costumbre portadora de una tradición es la 
ejecución y como la conservación de la primera 
. tradición. 

Por eso la tradición puede ser escrita y no 
escrita, en cambio la costumbre consiste en el 
uso, y así no es escrita. 

Así se deduce de SAN PABLO cuando dice 
Mantened las tradiciones en que fuisteis adoc- 
trinados, ya sea de viva voz, ya sea por carta 
nuestra, es decir, ya sea solamente de palabra, 
ya por escrito: supone ambas tradiciones. Pero 
al decir Mantened, manda el uso y la ejecución, 
en la cual consiste la costumbre. Lo mismo se 
deduce de aquello Yo recibi del Señor lo mismo 
que os trasmití a vosotros, es decir, de pala- 
bra y después por escrito mediante aquella carta. 

En cambio, el uso y la costumbre los indica 
cuando dice: Así que, cuando os juntéis para 
comer, etc. 

Por eso Tertuliano dijo: Esta —es decir, la 
tradición— si zo la estableció ningún escrito, 
ciertamente la consolidó la costumbre, la cual 
sin duda dimanó de la tradición, y añade: Se 
te presenta la tradición como autora, la costum- 
bre como sonsolidadora, y la fe como practi- 
cadora. Así pues, la costumbre la distingue de 
la tradición hasta el punto de decir: ¿Cómo 
puede practicarse una cosa que no ba sido le- 
gada en tradición? 


11. ¿QUÉ TRADICIONES EMANARON DE PRE- 
CEPTOS DE LOS APÓSTOLES?—Á VECES UNA 
COSTUMBRE ECLESIÁSTICA PUEDE COMENZAR 
SIN NINGÚN PRECEPTO.—Sobre esto quiero ad- 
vertir, además, que, así como la costumbre a 
veces dimana de una ley divina escrita, así pu- 
do dimanar y comenzar gn virtud de una ley 
también divina pero no escrita, pues así como 
no es esencial a la ley como tal el que se escri- 
ba —según vimos antes—, mucho menos es eso 
esencial a la ley divina. Más aún, la Ley Nueva 
de suyo sólo requiere la palabra oral, según di- 
remos después en el libro 10.” y como consta 
por los textos de San Pablo que se han citado, 
esa fue la forma como se trasmitió al prin- 
cipio. 

Y es ciertísimo que existen ahora en la Igle- 
sia muchas tradiciones no escritas las cuales na- 
cieron de un precepto divino y que lo incluyen: 
así se deduce del ConciLio TRIDENTINO, lo di- 
remos más ampliamente en los tratados de los 
Sacramentos y de la Fe y lo enseña eruditamente 
BELARMINO. 

Pero esas no son verdaderas costumbres de 
derecho sino de hecho, porque aunque conten- 
gan un derecho no escrito, no es un derecho 
creado por la costumbre sino que más bien fue 
la costumbre la que dimanó de un derecho divi- 
no, y por eso tal derecho no es humano sino 
divino, y las tradiciones mismas se llaman divi- 
nas aunque la que las ha conservado haya sido 
la costumbre. 

Esta no les añadió nueva obligación de dere- 
cho, por más que puede servir mucho para in- 
terpretar ese derecho, pues así como demuestra 
un precepto divino, así también manifiesta —di- 
gámoslo así— su manera de ser y sus propie- 
dades. 

Pero añado —de paso— que, además de 
estas, hay otras tradiciones no escritas que se 
cree nacieron de preceptos y leyes no divinos 
sino de los Apóstoles, por ejemplo, la ley del 
ayuno cuaresmal, la del domingo, y otras que 
se llaman tradiciones apostólicas. Y su costum- 
bre puede llamarse conforme al derecho apostó- 
lico, el cual tampoco es consuetudinario, porque 
no fue la costumbre la que paró en ley sino la 
ley en costumbre, y por tanto también esa cos- 
tumbre es de hecho, no de derecho, en el senti- 
do en que ahora hablamos de ella. 

Algunas veces también una costumbre ecle- 
siástica —por universal que sea— pudo comen- 
zar sin ningún precepto expreso escrito ni oral, 
divino ni apostólico, como es verisímil de algu- 
nas ceremonias sacramentales: entonces nos ha- 
llamos ante un caso de costumbre sin tradición 
preceptiva, pero no del todo sin tradición, pues 
el mismo comienzo de la costumbre, aprobado 
por los Apóstoles y por los primeros pastores 
de la Iglesia, tuvo fuerza de tradición. Y así 
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cap.24.Quod vniuer/a tenet Ecclefia, nec Có- A Tandem dari poteft con(uetudo con 


cilijsinflicutum fed femper retentum eft,non nifi 
autboritaze Apoftolica traditum reGlifsime cre- 
ditur. Quia hę immemoríales conluetu 
dines, fi ab vniuerfa Ecclefia feruencar, 
à temporibus Apoftolorum fuiffe, & nó 
lne corum doĝrina,& authoritate, fal- 
tem approbánte, incepiffe creduntur. 
Ex quibus facile eft exponere fecun- 
dum membrum de confuetudine Eccle- 
Gallica preter ius diuinum, talis enim 
dici poteft generaliter omnis illa , que 
nec ex diuino precepto mananit, nec 
contra illud exiflit. Non tamen hoc fae 
tis e(l, vt calis confuetudo inter illas có 
putetur,que ius non (criptü continent, 
ni(i eciá addatur, ve ex nulla lege expref 
fa Apoltolica, vel hamana manaucrit, 
vt paulo antea declaraui,& ex di&is cit 
ca definitioné conftat, & paulo inferiüs 
tra&ando de lege humana iterum dice- 
mus. Si autem cófuetudo e(l prater ius 
diuinum, & nulla lege expreffa capit 
induci, tunc de fe fufficiens eft ad indu- 
cendü ius non (criptum cófuetudinació 
per tacitü coafcofum populí,& Prglato 
rum, feu Principum, & huiufmodi funt 
in Ecclefia illz traditiones,quas vniuer 
fa Ecclefia feruat , de quibus nec Chri- 
flus Dominus, nec Apoftoli expretfum 
przceptum tradiderunt, vt c(l v.g.com- 
munio laicorum (ub vna fpecie,baptif- 
mus jnfantiü,& fimiles. Oportetautem 
circa huinfmodi vniuerfales confuetu- 
dines Ecclefie obleruate , non femper 
inducere ius non fcriptü.& obligans ad 
víum , vel obleruationé confuetudinis, 
vt etin fróre cruce figaari,& orare ver 
fus Orientem, quod inter has eraditio- 
nes ponit Terculli.fupra, & Ba(il. lib. de 
Spir.Sando,cap.27.Cap. Eccle(iaflicarum. 
diftin.1 r. & alij, quos alibi allegaui,qui 
alia ponunt exempla harum craditionü, 
quz fub przcepto nó obligant. Nihilo- 
minus tamen ius aliquod inducunt, vel 
porius oftendúr,approbatiuúl, vt fic di- 
cam talium a&uü.'Nam talis cófuetudo 
vniuef(alis Ecclefiz, efto nó obliget fpe- 
cialiter ad aliqué vfum, obligat ad cre- 
dendáú talem víum effe licit , & San&ü, 
tum quia fcmper ceufetur approbata 
ab ipfis Apoftolis; tum quia vniuer(a- 
lis Ecclefiz authoritas ad hoc fufficit, 
cü in moribus nó pofsit tota errare,ali- 
quid turpe cómuctendo, vel approbádo. 
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13. 
Cófuetudo 
contra ius 
dininúnul. 
lum effi 
babet. 


tra ius diuinam, que in malam parté in 
fcriptura appellari folet traditio homi- 
num,Matt h. 15. Transgredimini preceptum 
Dei. propter iaditiones vestras. £Marc.6.di- 
citur, Propter traditiones bominum. V ade ad 
Colot.2.dicebat P > 11us,Videte,neguis vos 
decipiat fecundum traditiones bominum. Ap- 
pellantur etiam hz traditiones vane 4 
Diuo Petro Epift. 1.cap.1. Hec ergo có- 
fuctudo nullum effe&ü moralé legis ha- 
bere poteft, & ideo nihil ad nos perti- 
net.Non enim valet abrogare lcge diui- 
ná, vt D. Thomas fupra docet,& Panor- 
mitan.cum Gloffa, & alijs in dido cap. 
vlt.de Con(uetu, Et ratio eft, quia licéc 
materia talis legis nó fit intrinfecé ma- 
la,(ed folum quia prohibita,& ex ea par 
te non repugnaret per confuetudine in- 
troduci, tamen, quia illa prohibitio di- 
uina cft,non poffunt homines contra il- 
lam preualere,quia non poffunt mutare 
diuiná legem,aut volütatem. Nec Deus 
ipfe cenfetur conniuere,& auferre legé 
( ficut infra de homine dicemus ) quia 
nullum cfl priacipium , vel fundament 
ad hoc prefumendum de diuina volun- 
tatc,nedue etiam erat expediens,aut di 
uinam decens authoritatem ; oportet 
enim legé cius imutabilem effe, vt infra 
videbimus tradando precipue de lege 
Gratiz. Dicunt aurem aliqui ex di&is 
luriilis, poffe confuetudinem limitare, 
& quafi difpenfare in diuino iure, fi iu- 
fta caufa fubfit. Sed non eft intelligen- 
dum de propria limitatione,vel difpen- 
fatione, quz obligationem legis prz- 
exiltencis ex parte tollat: io hoc enim 
fenfu falíum id efl; aam ratio fa&a de 
tota lege procedit cum proportione 
de parte, vt infra libro decimo latius di 
cam. Deber ergo intelligi per modum 
interpretationis: fic enim confuetudo 
poteít interpretari legem , etiam dini- 
nam,& quod in tali caíu,& tali caufa in- 
tecueniente, non obligat, quia non pro 
illo caíu pofita eft. 

Supereft, vt eandé tertiam diuifione 
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- ad legem humanam applicemus,nam de De confue- 


illa potifsimé traGam?,8 in illa facilius tudine fcc 
cóttogit, vt cofuetudo fic (ecuadü lege, di preter» 
preter legem, vel contra legó. Et quidé &conira le 
de his duobus vltimis membris nulla gébumand, 
efl cótrouerfia,nedsaliquádeclarationé 
addere oportet ,quia de illis potí(simü 
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dijo San AcusríN: Lo que mantiene toda la 
Iglesia y no ha sido instituido por los concilios 
sino que se ba mantenido siempre, se cree con 
toda razón que ha sido legado únicamente por 
la autoridad apostólica, pues estas costumbres 
inmemoriales, si las observa toda la Iglesia, se 
cree que proceden de los tiempos de los Após- 
toles y que no comenzaron sin su enseñanza y 
autoridad al menos aprobatoria. 


12. Con esto resulta fácil explicar la segun- 
da clase de costumbre eclesiástica —la marginal 
al derecho divino—, que es, en general, toda 
aquella que ni dimanó de un precepto divino ni 
es contraria a él. Sin embargo, esto no basta pa- 
ra que a tal costumbre se la cuente entre las 
que contienen derecho no escrito si no se añade 
además que no haya dimanado de una ley expre- 
sa apostólica o humana; esto lo he explicado 
poco antes, es claro por lo dicho sobre la defi- 
nición, y lo diremos de nuevo poco después al 
tratar de la ley humana. 

Pero si la costumbre es marginal al derecho 
divino y no comenzó a introducirse por ninguna 
ley expresa, entonces de suyo es suficiente para 
crear derecho no escrito consuetudinario por 
consentimiento tácito del pueblo y de los supe- 
riores o príncipes: tales son en la Iglesia aque- 
llas tradiciones que observa toda la Iglesia y so- 
bre las cuales ni Cristo N. S. ni los Apóstoles 
dieron precepto expreso, como es, v. g., la co- 
munión de los seglares bajo una sola especie, el 
bautismo de los niños, y otras así. 

Pero conviene observar acerca de tales cos- 
tumbres universales de la Iglesia, que no siem- 
pre crean un derecho no escrito y que obligue 
al uso y observancia de la costumbre, como es el 
signarse con la señal de la cruz en la frente, el 
orar mirando hacia oriente, cosas que TERTU- 
LIANO, SAN BASILIO y otros que cité en otro 
lugar ponen entre estas tradiciones; estos auto- 
res ponen otros ejemplos de estas tradiciones 
que no obligan bajo precepto. 

A pesar de ello, crean o más bien manifies- 
tan algún derecho —llamémoslo así— aproba- 
tivo de tales actos. En efecto, pase que tal cos- 
tumbre universal de la Iglesia no obligue en par- 
ticular a un uso; sí obliga a creer que tal uso 
es lícito y santo: lo primero, porque siempre 
se juzga que fue aprobada por los mismos Após- 
toles; y lo segundo, porque la autoridad univer- 
sal de la Iglesia basta para ello, dado que no 
ed errar toda ella haciendo o aprobando algo 
malo. 


13. LA COSTUMBRE CONTRARIA AL DERE- 
CHO DIVINO NO TIENE NINGÚN EFECTO.—UNA 
COSTUMBRE QUE VERSE SOBRE EL DERECHO DI- 


VINO, PUEDE SER SU INTÉRPRETE.—Finalmen- 
te, puede darse una costumbre contraria al 
derecho divino, la cual en la Escritura suele Ila- 
marse —en mal sentido— tradición de los hom- 
bres. En SAn Marko: Traspasáis el mandamien- 
to de Dios por seguir vuestras tradiciones. Y en 
San Mancos se dice: Por las tradiciones de los 
bombres. Por eso SAN PABLO decía a los Colo- 
senses: Mirad que no haya quien os engañe con- 
forme a las tradiciones de los hombres. También 
San PEDRO llama vanas a estas tradiciones. 

Por consiguiente, esta costumbre no puede 
tener ningún efecto moral, y por tanto no nos 
interesa, pues no tiene fuerza para abrogar la ley 
divina, como enseñan Sanro Tomás, Tupks- 
CH IS con la GLosa, y otros. 

La razón es que, aunque la materia de esa ley 
es mala no intrínsecamente sino sólo por estar 
prohibida y por esa parte no sería imposible para 
la costumbre el introducirla, sin embargo, como 
la prohibición es divina, los hombres no pueden 
prevalecer contra ella, porque no pueden cam- 
biar la ley ni la voluntad divina. 

Tampoco se juzga que Dios mismo disimule 
y quite su ley —como diremos después acerca 
del hombre—, porque no hay ningún principio 
o base para presumir eso acerca de la voluntad 
divina; ni era eso conveniente ni cosa que dijera 
bien con la autoridad divina, pues —como vere- 
mos después al tratar principalmente de la ley 
de gracia— es preciso que su ley sea inmutable. 

Por su parte, algunos de los juristas citados 
dicen que la costumbre puede limitar el dere- 
cho divino y como dispensar de él si hay causa 
justa para hacerlo; pero esto no se debe enten- 
der de una limitación o dispensa propiamente di- 
cha que quite en parte la obligación de una ley 
preexistente, pues en este sentido eso es falso, 
ya que la razón que se ha aducido con relación 
a toda la ley vale también para una parte de ella, 
como diré después más ampliamente en el li- 
bro 10.% luego debe entenderse en el sentido 
de una interpretación: en efecto, la costumbre 
puede interpretar la ley —incluso la divina— y 
decir que en un determinado caso y por tal cau- 
sa no obliga por no haber sido dada para ese 
caso. 


14. LA COSTUMBRE CONFORME, MARGINAL 
Y CONTRARIA A LA LEY HUMANA.—SE DA UNA 
COSTUMBRE DE HECHO —NO DE DEREC H O— 
CONFORME A LA LEY HUMANA.—Queda por 
aplicar la tercera división a la ley humana, que 
es de la que principalmente tratamos y en la 
que más fácilmente sucede que la costumbre sea 
conforme, marginal o contraria a la ley. 

Ácerca de estos dos ültimos casos no existe 
discusión ninguna ni es necesario afiadir ningu- 
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difputandum eft in fequentibus capiti- A catalege,maneat có(uetudo, fupra prz 


bus.Circa primü auté membrum aliqui 
lurifperiti cótendüt, nuJlá cófuetudiné 
effe poffe fecundumlegé humanam, Ita 


Feline — fentit Felin.ia c.1. de Refcrip.n.17.cum 
Mind .Anton.deButr.ibi,& Joan.deLigna.Do- 
utr. 


mig. & Gemin.in c.1.dg Cóflit.in 6. Alij 
Joann, de veró,quos fupra retuli;qui hác tertiam 


Ligna.  diuifioné tradunt, cõtrariñ (upponunr, 
Domine  nammaximé illà traduntrefpe&ulegis 
Gem". — humanz. Veruntamen in re non eft dif- 


fenfio,quia hi an&ores loquuntur de có 
patur con- Súetudine, vt eft quidfa&i,illi vero vt ef 
fuctudo fa- quid iuris. Et clarum efl dari confuetu- 
či fecundă dines fa&i fecundü humana iura , vt eft 
legem bu- Confuerudo audiendi Miffam diebus fe- 
nonam në Mis, vel confitendi in quadragefíma, & 
Suri fimiles, Vnde cadem cfl ratio re(pe&u 
legis humanz,quz diuing,vel naturalis, 
fcilicer,quia in omnibus poteh dari fre 
quentia aQuum legi conformiü, & hec 
eft confuetudo faái. 

Nihilominus tamen certum e(t, per 
hanc confuctudiné non introduci nouü 
jus non fcriptum , fen confuetudinariú, 
& in hoc fenfu dicunt predidi autores 
quód licét populus per mille annos fer- 
uet legem,nó introducet cónfuetudiné. 
Ratio eft upa taĝ&a, quia illa confuetu 
do folum elt quedam obíeruantia præ- 
exiftentis legis,& ideò nó tendit ad no- 
uam legemintroducendam,quia non co 
animo incepta,vel continuata efl, led fo 
lam animo implendilegem. Nec etiam 
Princeps habet nouam voluntatem in- 
trodncendi circa illam rem aliam lege, 
quia voluntas quafi continuata, quam 
femper habet, folum eft, vt lex fua fer- 
vetur. Vndere&é dixit Baldus inlege 
vltima,Codice.Quod fi longa confuetu- 


15. 


Bald. 


do. Hanc confuctudinem fecundum ius 


non effc difpofitinam , fed imitatiuam 
iuris, vel tu dic effe execotiuam. Ex 
eloffa. quo re&e infert Glofía in capite,r.de 
Panormit, Coníaetud.in fexto,& Panormít.ia cap. 
vltimo de Coníuetud. num.2 1. abroga- 
ta illa lege per aliquam polteriorem,ab 
rogati ctiam talé confuetudinem, etiá 
fi illius mentió nea fiat. Quia illa non 
addit nouum vinculum, nec cenfetur 
tanquam per fe introdu&Ga,fed vt anne- 
xa lcgi, & in ea fundata, & ideò nulla 
obligatio ex ea manet ablato legis fun- 
damento. An vero quando coníuetudo 
antecedit, 8 poflea fit lex (cripta, reuo- 


B 


c 


cedenti capite ta&ü eft, & videri poffüc 
quz late tradat Felin.c.1.de Refcripn yj. 
vlt. Regula à nu.15.& przíertim limit.7. Roch. 
& Roch.fupra fc&.5. sum.7; r4 

- Quamuis auté coníuctudo ius non in Quos s: 
ducat, aliquos effe&us habere potel ç, A 
circa legem prcexiflentem in ordine ad edi 5 4 
períeucrantiam illius,& effeáus fubfe- h APN 
quentes. Atg; hoc modo dicitur primo P S 
cófirmarelegé.Sic enirn dixit Gratian, ^P 
$.Leges,fub cap.Ininflis, d.4. Leges inflisui, 
cum promulgantur, firmari autem cum moribus 
vtentihm approbantur,& fignificatur etiam 
inl.vlt. C.Que fit longa confuetudo, & 
optime explicat Bart.in Repet. legis De 
quibus ff.de Legib.n.4.dicens , hanc con- 
fuetudinem confirmarelegem;non per 
fe , (ed remouendo prohibens , fcilicer, 
contrariam coníuetudinem, & abroga- 
tionem. Atáue eodem feré modo dici- 
tur hec confuetudo adinnare legem, ve 
fumitur ex cap. Sopite, de Cenfib. nimi- 
rum;quia & faciliorem reddit obferuá- 
tiam cius, & quodammodo facit illam 
magis immutabilem, iuxta proximé di- 
Ga. Alius effe&us huius con(uetudinis 
cQ interpretarilegem, imó vocatur in 
iure, optima legum interpres, capite. Cum 
diletus , de Confuetu. 1. Sè de interpretatio- 
ne. ff. de Legib. & declarat Barth. di&o 
numero 4, & 5. & Panormitan.di&o cà- 
pite vltimo, num. 28. & ratio eft, quia 
indicat , quo fenfu fuerit lex in princi- ` 
pio lata, & recepta. Quod fi aliquan- 
do faciat talem interpretationem , que 
inducat nonnullam legis mutationem 
à primzua lua inflitutionc , illa non ef- 
fct mera interpretatio, & ideo fub ca 
ratione illa confuetudo non erit fecun- 
dum legem, fed fuperaddica legi. Ec 
quantum ad hoc eadem ratio e(t de illa 
quz de confuetudine legi contraria. 
Quia ex parte aliqua repugnantiam 
aliquam habet cum lege, vt in princi- 
pio fuit pofita , nam in aliquo illi deró- 
gaffe dicitur . Et ita de illa quantum ad 
hunceffe&urm fimul dicemus cum con- 
fuetudine abrogante legem. 

Denique addi folet alius huius con- 
fuetudiois efe&us, qui dicitur exté(io 
legis. Vt fi v.g. pro laicis tantum pofita 
fit lex, & poftea per confnetudiné à cle. 
ricis ctia feruet, fieri potefl, vt ratione 
con(uetudinis obligétur clerici, qui ex 

vi 
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na explicación, pues de ellos principalmente tra- 
taremos en los capítulos siguientes. 

Acerca del primero, algunos juristas preten- 
den que ninguna costumbre puede haber con- 
forme a la ley humana. Así piensa FELINO con 
ANTONIO DE BUTRIO, JUAN DE LIGNA., DOMIN. 
y GemMIN. En cambio otros que traen esta ter- 
cera división y a los cuales he citado antes, su- 
ponen lo contrario, pues si la traen, es ante todo 
con relación a la ley humana. Pero objetivamen- 
te no hay diferencia entre ellos, porque estos 
autores hablan de la costumbre en cuanto que es 
algo de hecho, y aquéllos en cuanto que es algo 
de derecho, y es cosa clara que se dan costum- 
bres de hecho que son conformes con las leyes 
humanas, como es la costumbre de oír misa en 
las fiestos o de confesarse en la cuaresma, y 
otras parecidas. 

Por consiguiente, la razón es la misma respec- 
to de la ley humana que de la divina o natural, 
a saber, que en todas ellas puede darse la fre- 
cuencia de actos conformes a la ley, y esta es la 
costumbre de hecho. 


15. A pesar de ello, es cosa cierta que esta 
costumbre no crea un derecho nuevo no escrito 
o consuetudinario, y en este sentido dicen los 
autores citados que, aunque el pueblo observe 
la ley por mil años, no creará costumbre. 

La razón es la que se ha indicado antes: que 
esa costumbre no es más que la observancia de 
una ley preexistente y por tanto no tiende a 
crear una nueva ley, porque no comenzó ni con- 
tinuó con esa intención sino únicamente con la 
de cumplir la ley. 

Tampoco el príncipe tiene una nueva volun- 
tad de crear otra ley sobre aquella materia, pues 
la voluntad como continuada que tiene siempre, 
es únicamente de que se cumpla su ley. 

Por eso dijo muy bien BALDO que la costum- 
bre conforme al derecho no es dispositiva sino 
imitativa del derecho, o —si se quiere— llá- 
mesela ejecutiva. 

Según esto, deducen muy bien là GLosaA y 
Tupesc HIS que una ley posterior que abrogue 
aquella ley, abroga también esa costumbre, y 
eso aunque no haga mención de ella, porque 
esa costumbre no añade un nuevo vínculo ni se 
juzga que haya sido introducida por razón de 
ella misma sino como aneja a la ley y sobre la 
base de ella, y por eso, al desaparecer la base 
de la ley, ninguna obligación queda como con- 
secuencia de la costumbre. 


Pero cuando precede la costumbre y después 
se convierte en ley escrita ¿subsiste la costum- 
bre si se revoca la ley? Este punto se tocó ya 
en el capítulo anterior, y sobre él puede verse 
lo que ampliamente dicen FELINO y ROQUE 
Curcio. 


16. EFECTOS DE LA DICHA COSTUMBRE.— 
Mas aunque la costumbre no cree derecho, pue- 
de tener algunos efectos con relación a una ley 
anterior en orden a su conservación y efectos 
subsiguientes. 


En este sentido se dice —en primer lugar— 
que confirma la ley, y así dijo GRACIANO que 
las leyes se dan cuando se promulgan y se con- 
firman cuando son aprobadas por la práctica de 
los que las usan. Lo mismo se da a entender en 
el CónicO, y lo explica muy bien BÁRrTOLO di- 
ciendo que la costumbre confirma la ley no de 
suyo sino quitando sus estorbos, a saber, la cos- 
tumbre contraria y la abrogación. 


En el mismo sentido poco más o menos se 
dice —por ejemplo, en las DECRETALES— que 
la costumbre ayuda a la ley, a saber, haciendo 
más fácil su observancia y de alguna manera ha- 
ciéndola más inmutable, conforme a lo que aca- 
bamos de decir. 


Otro efecto de la costumbre es interpretar la 
ley: en el derecho —DECRETALES y DIGESTO— 
llega a llamársela la mejor intérprete de las le- 
yes, expresión que explican BÁRTOLO y TUDES- 
CHIS; y la razón es que indica en qué sentido 
fue dada y recibida al principio. 


Y si alguna vez da una interpretación que sig- 
nifique algún cambio de la ley en comparación 
con lo que fue en un principio, esa no sería una 
mera interpretación, y así, bajo ese aspecto, esa 
no será una costumbre conforme a la ley sino 
sobreañadida a la ley. En cuanto a esto sucede 
con ella lo mismo que con la costumbre contra- 
ria a la ley, pues en parte es opuesta a la ley 
tal como se dio al principio, ya que se dice que 
la derogó en algo. Sobre ella —en cuanto a 
este efecto— hablaremos al mismo tiempo que 
sobre la costumbre abrogatoria de la ley. 


17. Finalmente, suele añadirse otro efecto 
de esta costumbre, que se llama extensión de la 
ley. Por ejemplo, si la ley se dio sólo para los 
seglares y después por costumbre la observan 
también los clérigos, puede suceder que —por 
razón de la costumbre— obligue también a los 
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vi legis non obligarentur, fumpto ar- 
gumento ex Panormit. per illum text 
in cap.Cum caufa, de Re iudic.n.4. Felin, 
in cap.Ecclefiao,de Conflit.n.62.Couar. 
in 4.2.p.cap.6.$.10.0.18. 8 Tiraquel.de 
Primogen.n.44.qui dicünt, confuctudi- 
nem iu(lam, (cu communem clericis,& 
laicis obligare clericos;ergo à fortiori 
confuetudo clericorum obligabit illos 
etiam (i fecundum legem laicorum in- 
duda (it. Sed in hoc confiderandum eft, 
aliud effe , confuetudinem effe (ccüdum 
legem, id e(l,ex vilegis,& imperio cius, 
aliud veró confuetudinem efle fecundü 
legem, id e(t ad inftar, & (imilitudinem, 
fcu imitationé cius. Nos hic priori mo- 
do intelligimus confuetudinem fecun- 
dum legem , & illa re vera non extendit 
legem, nifi forté per interpretationem, 
que cadere pofsit ín verba cius. Negue 
in di&o exéplo conínetudo e(t illo mo- 
do fecundum legem ,quia non e(t exle- 
ge ciuili, fed ex libera voluntate corú, 
qui facere voluerunt , quod lex ciuilis 
przcipiebat, etiam fi per illam non ob- 
ligarentur,quales crant clerici in dito 
exemplo. Tantum ergo dici poteft illa 
con(uetudo fecundum legem ciuilé per 
imitationem,& ita mirum non eft,quod 
posit nouum ins introducere:nam hoc 
per [e habet confuetudo iuxta legem 
vitimam, C. Quz fit longa coníuetudo; 
& quod illa imitatio fit alterius legis 
extranez,nihil refert, negue aufert có- 
fuetudini vim fuam. Vnde etiam fit, vt 
illa non fit propria extenfio prioris le- 
gis;fed indu&io noue alterius rationis, 
deu fori. Nam obligatio,que circa tales 
períonas inlurgit,re vera nó eft ex prio 
Ti lege ciuili, (ed ex noua lege Ecclefia- 
fica confuetudine clericorum introdu 
Ga. Ft ideò talis confuétudo vt (ic, rc- 
ducitur ad cam, quz ell vitra legem. 


C AP VT V. 


De varijs partitienibus confuetudinis , ex tius 
materia fumptis, 


Vartó diuidi poteft cófuctudo 
ex parte rerum,feu materig.cir 
ca quam ver(atur, fub qua mul- 
tz (ubdiuifiones, feu- faciliores parti- 
tiones contineri poffant. Sic enim diui- 


di poteh confuüctudo in canonicam , & 


A 


B 


C 


ciuilem ad eum modum, quo dividitur 
lex in membra fimilia, Nam fi con(ue- 
tudo fit in materia fpirituali, erit cano- 
3ica, vt confuetudo ieiunandi,feruandi 
aliquod fetum . Et in vniuerfum omnis 
confuetudo propria clericorum cano- 
nica eft,etíamfi videatur aliquando cic 
ca materiam temporalem vc:fari,quia 
femper veríatur circa illam materiam, 
prout fpe&ar ad bona, vel períonas cle- 
ricorum,aut Ecclefiarum,& fub illa ra- 
tione facra, (cu fpiritualis eft. Con(ue- 
tudo autem ciuilis eft propria laicorü, 
& circa temporalem materiam veríari 
debet, legem enim ciuilem imiratur,ar- 
gumentol,.vlt, C.Quz fit longa confus- 
tudo. 

Dices,non effe adequatam divifioné, 
quia datur confuetudo communis lai- 
c1s, & clericis, & verofque obligans, ve 
cap.precedenti ex Panormit.& alijs di- 
cebamus,illa autem non poteft dici ca- 
nonica , vel ciuilis , fed mixta, Refpon- 
deo , vel illa comprehendit clericos tã- 
tum, vt ciues (unt , quia eft de materia 
pertinente ad temporale regimen,& cc 
mune bonum politicum ciuitatis, & ta 
lis conínetudo ciuilis erit, tum quia to- 
ta tendit ad finem temporalem, & fub- 
iacet poteflati temporali , tum etiam, 
quia eft à ciuitate, vt ciuitas humana 
eft, à qua denominatur lex, vel confuc- 
tudo ciuilis. Nec e(t inconueniés, quod 
obliget clericos vt ciues funt,quia etiá 
illi nomine ciuitatis veniunt, vt notat 
Bart.inl.z. f Ad municip. & Panormit. 
in cap.Cum caufam.dc Ré iudic.& per le- 
gem etiam fcriptam ciuilé poffunt hoc 
modo obligari quoad vim dirc&iuam, 
modo fupráexplicato. Aut eft confue- 
tudo pertinens ad clericos, vt clerici 
funt, vel vt Chriftiani funt , & tunc ne« 


D cefe eft, vt confuerndo fit canonica, 


quia fola illa pote(t clericos, vt tales 


funt,obligare, & illa fola eft eminentio- 


ris ordinis, que poísit etiam laicos có- 
prehendere, quia femper confuetudo 
imitatur legem, & à poteftate, feu iurif- 
diétione ciu(dem ordinis pender.Potelt 
autem id dupliciter contingere.Primo, 
quia materia, & finis coníuctudinis (pi 
ritualis eft pertinens ad laicos,& cleri- 
cos vt Chri(tiani fuat , & talis eft vna 
fimplex confuctudo , & canonica, qua- 
lis eft confuetudo (eruandi diem feftum 

Vuu 4 vtrifque 
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clérigos, a los cuales por sí misma no obligaría. 
Así TuDESC HIS, FELINO, COVARRUBIAS y TIRA- 
QUEAU, los cuales dicen que una costumbre justa 
o común a clérigos y seglares obliga a los cléri- 
gos: luego con más razón les obligará una cos- 
tumbre de los clérigos aunque se haya introdu- 
cido en conformidad con una ley de los seglares. 

Pero en esto hay que tener en cuenta que el 
que la costumbre sea conforme a la ley puede 
tener dos sentidos: uno, en virtud de la ley y 
por mandato suyo; y otro, a manera y a seme 
janza o imitación suya. Nosotros aquí la costum- 
bre conforme a la ley la entendemos en el pri- 
mer sentido: ésa en realidad no extiende la ley, 
a no ser acaso por interpretación de sus pa- 
labras. 

En el ejemplo que se ha aducido, la costum- 
bre no es de esa clase, porque no tiene su ori- 
gen en la ley civil sino en la libre voluntad de 
aquellos —los clérigos— que quisieron hacer lo 
que mandaba la ley civil aunque ésta no les obli- 
gase a ellos. Por consiguiente a esa costumbre 
sólo se la puede llamar conforme a la ley civil 
por imitación; y en este sentido no es extraño 
que pueda crear un derecho nuevo, pues —se- 
gún el CúbiGco— esto la costumbre lo tiene de 
suyo, y el que esa costumbre sea una imitación 
de una ley extraña, nada importa, ni le quita a 
la costumbre su fuerza. 

De ahí se sigue también que esa no es una 
verdadera extensión de la ley anterior sino la 
creación de una nueva ley de otra clase o fuero, 
pues la obligación que surge con relación a tales 
personas, en realidad no procede de la ley civil 
anterior sino de una nueva ley eclesiástica crea- 
da por la costumbre de los clérigos. Por eso, esa 
costumbre —en cuanto tal— se reduce a la que 
es marginal a la ley. 


CAPITULO V 


DISTINTAS DIVISIONES DE LA COSTUMBRE DESDE 
EL PUNTO DE VISTA DE SU MATERIA 


1. COSTUMBRE CANÓNICA Y CIVIL.—Puede 
dividirse la costumbre —en cuarto lugar— des- 
de el punto de vista de las cosas o materia sobre 
que versa. Entran en esto muchas subdivisiones 
más fáciles. 

Así, puede la costumbre dividirse en canónica 
y civil, lo mismo que la ley. f 
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Si la costumbre es de materia espiritual, será 
canónica, por ejemplo, la costumbre de ayunar, 
de guardar alguna fiesta. Y en general toda cos- 
tumbre propia de los clérigos es canónica aun- 
que a veces parezca. versar sobre materia tempo- 
ral, pues siempre versa sobre esa materia como 
relacionada con los bienes o personas de los clé- 
rigos o de las iglesias, y bajo este aspecto es sa- 
grada o espiritual. 


En cambio la costumbre civil es propia de los 
seglares y debe versar sobre materia temporal, 
pues imita a la ley civil, según el Cóprco. 


2. Se dirá que esta división no es completa, 
pues existe una costumbre común a seglares y 
clérigos y que obliga a ambos, según decíamos 
en el capítulo anterior siguiendo a TupEsc H IS 
y a otros; ahora bien, esa costumbre no puede 
llamarse canónica ni civil sino mixta. 


Respondo lo siguiente. Puede suceder que esa 
costumbre alcance a los clérigos sólo en cuanto 
ciudadanos por versar sobre una materia de 
gobierno temporal y de bien común político del 
estado, y entonces la costumbre será civil: lo 
primero, porque toda ella tiende al fin tempo- 
ral y está sujeta al poder temporal; y lo segun- 
do, porque procede del estado en cuanto que es 
humano, y d: él recibe el nombre de ley o cos- 
tumbre civil. 


Ni hay inconveniente en que obligue a los clé- 
rigos en cuanto ciudadanos, porque también 
ellos son ciudadanos —como observan BÁRTO- 
LO y TupEsc H 15—, y la ley civil, aun la escrita, 
puede obligarles de esa manera en cuanto a su 
fuerza directiva en la forma que se ha explicado 
antes. 


Puede también suceder que esa costumbre se 
refiera a los clérigos en cuanto clérigos o cris- 
tianos: entonces es preciso que la costumbre sea 
canónica, porque sólo ésta puede obligar a los 
clérigos en cuanto tales y sólo ésta es de un or- 
den superior y capaz de alcanzar también a los 
seglares, ya que la costumbre siempre imita a 
la ley y depende de un poder o jurisdicción de 
la misma esfera que ella. 

Puede eso suceder de dos mancas. ia prume- 
ra, porque la materia y el fin de la costumore 
espiritual se refiera a los seglares y a los cléri- 
gos en cuanto cristianos —y esa costumbre será 
una sola y canónica, como es la costumbre, co- 
mún a ambos, de guardar los días festivos—, y 
la segunda, sólo por cierta coincidencia y seme- 


3 


Seylusquid 
fignificat. 


Roch. 
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vtrifque communis. Secudo continge- A folum induci per aĝus iudiciarios eo- 


“re poteft folum per quandam conuenié 
tiam, fimilitudiné,vt v. g. quia in tali 
loco tam iudices laici, quàm Ecclefia- 
fici (eruant aliquam coafuetudiucin in 
fuis iudicijs. Ec cunc in rigore none(t 
vna coníuetudo,(ed duplex,vna canoni- 
ca, &alcera ciuilis que folum per ag- 
gregationem per modum vnius reputa- 
tur. Et ita diuifio eftadzquata, & hzc 
vidétur fufficere ad expofitionem eius, 
deferuietd; in fequentibus ad v(um ter- 
minorum. y 
Alic modo etiam ex parte materiz 
potelt diuidi confuetudo,in morem (tri 
&é lumptum, (lylum, Ritum , & forum. 
Que diuifio coaftabit explicando tres 
voces vltimas : nam omnem aliám con- 
fuetudinem (ub illis vocibus non com- 
prehenfam (ub more (tri&é (umpto có- 
prehendimus.Primó igicur (lylus figni- 
ficare videtur víum (pecialem in fcri- 
bendo , vel loquendo, vt colligi poce(t 
ex cap. Quam graui , de Crimin. falf. vbi 
dicitur, ad difícernendum vera re(crip- 
ta Pontificia inter alia refípiciendum 
eflc ad flylum, Vnde aliqui colligere vo 
Inerupt, flylum folum morem (cribendi 
fignificare, nam ita ctiam fomitur in c. 
Y enerabilem.de Confirmat.vtil.vel inutil, 
Ica fentit cum alijs, quos allegat Roch” 
Curt.in di&a Prefat.n.28.& fauet vocis 
tran(latio, nam primo fignificaffe vide- 
tur zneum in(irumentum Tcribendi, & 
inde translata e(t ad fcripturam figni- 
ficandam,iuxta l. 1. C.de Sacrof.Ecclef. 
& inde ad modum, fen ordinem fcribé- 
di.Sed licét in predi&is iuribus ita vfur 
petur illa vox,non excluduntur alia fig- 
nificata, nam etiam fignificat vfum , & 
modum loquendi. Indeque videtur hec 
vox accommodáta ad (igor ficandú mo- 
dum fervari confuetum in aliquo ordi- 
ne iudiciali. Et ita dixit Cyn, in L 1. C. 
Quz fit long. confuet. (lylum effe pra- 
G&icam alicuius curiz, & idem habet 
Bald.inl.vlc.C.eod. & per antonomafiá 
ita vocari folet (lylus Romanz curiz, 
Et feré in idem redit, quod dicit Barth. 
in di&a repetit, legis De quibus. n. 10. in 
fine quz(lionis primz , (tylum effe con- 
fuetudinem, quz refpicit ordinem lo- 
quendi,& procedédi.(cilicet,in indicio, 
Nam ob hanc caufam dixit idem Bart. 
in 1.2, C.Qua fit long. confuct.n.9. flylü 


Li 


rum,qui in iudicio verfantur,Angcl.ve- 
ró 1n $.Ex non fcripto, Inflic. de Iur.natut, 
dicit, f'ylum non magis dici in iudicijs, 
quàm extra illa. Quod certé veram eft 
Ípe&ata generali vocis fignificatione, 
confderando autem vfu cius in ordi- 
ne ad ius explicandum, vel introducen» 
dum,proprié videtur refpicere ordiné 
iudiciorum, fub iudicijs omnes fcriptu- 
rasybullas, & refcripta comprehenden- 
do:nam licet in eis expediendis non in- 
terueniat ordo iudicialis, tylus eorum 
in iudicijs attenditur. Et plura de hac 
voce erudité congerit Chriftophor. de 


Paz in t.p. Rubr, ad leges Hifpanie,qug Criffopb. 


flyli appellantur. 
Vtautem non fiftamus in fola vocis 


figaificatione , fed rem,que ad ius per- Stylus fatli 
tincat explicemus, poffumus in (lylo cü quid. 


proportione ad confuetudinem duo di- 
flinguere, fcilicet, (lylum f2&i, & iuris. 
Stylus quoad fa&um videtur mihi effe 
non tam frequentia 3Guum fic (cribé- 
di,loquendi, aus procedendi; quam for- 
ma illa quafi attificialis, que feruari (o- 


` lecin ordine fermonis, fcripturz , aut 


proceflus , ita vt inter partes eius, vel 
talia verba víurpentur, vel tali modo, 
aut] ordine conf(litnantur. Hac enim fig 
nificatio ex communi vfu conflat, & ex 
inribus allegatis, & (umi ctiam poteft 
exl. 1. C. de Sacrof, Ecclef. vbi dicitur, 
Veluntatis vltima ftylum liberum efje debere, 
id c(l formam difponendi per teamen 
tum, vbi conflar, (lylum effe quid fa&i, 
& aon fignificare frequentiam a&uum, 
fed ipfam formam difponendi. Et cla- 
rius in illa figoificatione víurpatur l.5. 
C.de Bon.vacant.lib.10. Et fic etiam di 
xit Terent. in Andria, pifsimili eratiene 


p fnfatlesc flylo At veró quia in loquen- 


ao maximé, & [cribendo calis forma 
vía comparari folet ,ideó vfus ipfe, fcu 
confuetudo, (ic fcribendi, vel loquendi, 
ftylus appellatur , & ita fignificat con- 
fuetudinem faGi, vt fenfit Bald. in di&a 
1.1. C.de Sacrof. Ecclef. & in 1. Si quis in- 
tra. C.de Bon.profcriptorum. Quod in- 
telligendum ef non abfolut& de qua- 
cumque confuerudine, fed in tali mate- 
ria, vt fupr dixi. 

Si ergo ex tali flylofa&i introduca- 
tur obligatio feruandi talem modum, 
velordinem in pronunciando, feu pro- 

ceden. 
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janza, v. g., porque en tal determinado lugar 
tanto los jueces seglares como los eclesiásticos 
* observen alguna costumbre en sus juicios: enton- 
ces, en rigor, la costumbre no será una sola sino 
doble —una canónica y otra civil— y sólo por 
agregación se la contará como una. 
De esta forma la división resulta completa 
—lo dicho parece suficiente para explicarla— y 
nos servirá en adelante para la nomenclatura. 


3. SIGNIFICADO DE €stilo.—También pue- 
de dividirse la costumbre —por parte de la ma- 
teria— en práctica propiamente dicha, estilo, rito 
y fuero. Esta división se entenderá explicando 
los tres áltimos términos, pues toda otra cos- 
tumbre no incluida en ellos la incluimos en la 
práctica propiamente dicha. 


Estilo parece significar la manera usual y es- 
pecial de escribir o hablar, segán puede deducir- 
se de las DECRETALES, en las que se dice que 
para distinguir los verdaderos rescriptos ponti- 
ficios, entre otras cosas se debe mirar al estilo. 

De esto quisieron deducir algunos que estilo 
únicamente significa la práctica de escribir, pues 
esto se dice también en las DECRETALES. Así 
piensa —con otros que aduce— Roque CUR- 
CIO, y en favor de ello está la evolución del em- 
pleo del vocablo, que al principio parece que 
significó el instrumento para escribir, después 
—según el CóDIGCo— pasó a significar la acción 
de escribir, y después el modo o manera de es- 
cribir. 

Pero aunque en esos textos jurídicos esa pa- 
labra se use en esos sentidos, no quedan exclui- 
dos otros significados, pues también significa el 
uso y modo de hablar, y de ahí parece que se 
tomó ese vocablo para significar la manera de 
proceder que se suele observar en los procesos 
judiciales. Así dijo Cino que estilo es la práctica 
de una curia; lo mismo dice BALDO, y por anto- 
nomasia suele llamarse así el estilo de la curia 
romana. 


Lo mismo viene a ser lo que dice BÁRTOLO, 
que estilo es la costumbre que se refiere a la ma- 
nera de hablar y de proceder —se entiende— en 
juicio, pues por esta causa dijo el mismo BÁR- 
TOLO que el estilo sólo lo crean los actos judi- 
ciales de los que actúan en juicio. 

ANGEL dice que estilo se dice tanto tratándo- 
se de los juicios como de otras cosas: esto es 


verdad si se atiende al significado general del 
vocablo, pero si se atiende a su uso en orden a 
explicar un derecho o crearlo, propiamente pa- 
rece referirse a la manera de proceder de los jui- 
cios incluyendo en ellos todos los escritos, bulas 
y rescriptos, pues aunque en su composición no 
intervengan los tribunales, para su estilo se 
atiende a lo que suelen hacer ellos. 


Más datos eruditos reúne sobre esta palabra 
CRISTÓBAL DE Paz. 


4. QUÉ Es ESTILO DE HECHO.—Para no 
quedarnos en sólo el significado de la palabra 
sino explicar la cosa en relación con el derecho, 
en el estilo —lo mismo que en la costumbre— 
podemos distinguir dos aspectos: el estilo de 
hecho y el de derecho. 


El estilo de hecho a mí me parece que es no 
tanto el repetido escribir, hablar o proceder de 
una determinada manera, cuando la forma —lla- 
mémosla así— artificial que suele observarse en 
la manera de hablar, escribir o proceder, em- 
pleando en las distintas partes tales palabras o 
colocándolas de tal manera o con tal orden. 


Este significado consta por el uso general y 
por los textos aducidos, y se encuentra también 
en el CópIGO, en el que se dice que el estilo de 
las últimas voluntades —es decir, la forma de 
disponer por testamento— debe ser libre: es 
claro que aquí el estilo es algo de hecho y que 
no significa frecuencia de actos sino la misma 
forma de hacer la disposición. Más claramente 
todavía se usa en ese significado en el libro 10.? 
del mismo Cóp1Go. En este mismo sentido di- 
jo TERENCIO: Fueron hechas con lenguaje y es- 
tilo diferente. 


Pero como, tratándose sobre todo de hablar 
y escribir, esa forma suele adquirirse con el uso, 
por eso el uso mismo o costumbre de escribir o 
hablar así se llama estilo, y así estilo significa 
—como pensó BaLDo— la costumbre de hecho. 
Esto se debe entender no de cualquier costum- 
bre en absoluto sino tratándose de esa materia, 
según he dicho antes. 


5. DISTINTOS EFECTOS DEL ESTILO.—Pues 
bien, si con este estilo de hecho, se crea la obli- 
gación de observar un determinado modo o ma- 
nera en las sentencias o procesos, en cuanto a 


C- 5.De varijs partitionib» con[uetud.ex eius materia [uptis.2 d p 


cedéndo, quoad hoc flylus erit ius fpe- A 


ciale, & non fcriptum, Vnde quia hzc: 
obligatio non videtur ordinarié pofle 
introduci per flylum faGi, ita vt vim le- 
gis habeat, nifi in his, que iudicia Con- 
cernunt , ideó ftylus fpecialiter vt eft 
quid iuris,videtur accommodari åd iu- 
.diciarium morem,& ordine, vt ex Bart. 


Bart. diximus. Nam in alijs materijs, fermo- 
nibus , vel fcripturis vfus fic, vel fic lo- 
quendi,aut fcribendi parum videtur re: 
ferre ad commune bonum, vt poísit le- 

i ere :iniudicijs auter á 
pu gem inducere :in iudicijs autem mult 


referre poteit, adeo vt dixerit Anchar. 
conf. 53. (tylum curiz facere ius in ca- 
fibus iure nó decifis. Et ideó ftylus ve 
e(t aliquid iuris proprié dicitur ad iudi 
Varij effe. ciaria pertinere.Sic ergo fy!’ eft guod- 
&* fyli in- dam ius non fcr iptum, interdá pofitiué 
finuantur. Obligans, veab.eo non recedatur, iuxta 
L-vle. C. de Iniur. interdü obligationem 
tollens , ve, licet iure comuni fententia ` 
debeat pronüciari à iudice,de (tylo cu- 
riz dicitur non effe necelfarió. Interdü 
interpretationem iuris inducit,etiá au- 
thenticam,& fequendam.Quomodó au 
tem flylus introducatur, vt habeat hos. 
effe&us cum proportione ad confuetu- 
dinem explicandum ell, 8 in fequétibus 
fi quid habuerit (peciale adnotabitur. 
Atá; hinc tandem intelligi potefl;que 
& quales cenfendz fint leges fyli. Du. 
pliciter enim poteft illa determinatio 
fami , cum aliquá lex dicitur effe fyli. 
Vno modo, vt illa denominatio fit ab 
obietto legis, feu materie, circa quam 
veríatur . Et fic proprié talis lex per fe 
non pertinet ad confuetudinem, led ma 
gis ad legem fcriptam, quz difponit de 
[tylo leruádo in his,que concernur rudi 
cialia, ficut in rhetorica dicentur leges 
flyli,que tradi po(süt de modo, & ordi- 
ne grauiter, & fuauiter, ac claré loqué- 
di,velfcrib&di. Et huiufmodi funt leges 
ftyli regni Hifpaniz,ia quibus etia fepe 
flylus moris, & cófuetudinis allegatur. 
Ecita exi(timo ab ip(a materia denomi 
nationé illá fufcepiffe , licéc Chriftoph. 


6, 
Quad) qua 
les fint le- 
ges hyli. 


crap Paz fupra nu. y3. aliter illam rubricam 
de Pax. explicet. Alio veró modo poteftlex fly- 


li dici ab intrinfeco modo, quo intro- 
du&a eft per folumvíum in tali materia 
forenfi, feu iudiciaria, & fic ell proprié 
ius non fcriptum fub coníuetudine cô- 
prehenfum, vt explicacum eft. 


C 5 determinatio / denominatio 


Aliud membrá di&e partitionis erat 
Ritus : nam hunc etiam inter ea, quz ad 
coníuetudinem pertinét, ponit Rochus 
Curt.i0 di&a Prefac.n.28.ex Panormit. 
1n tap. Cum fecundum, de Tempor. ordin. 
vbi fic inquit , Rims est confuetudo folenni- 
tatem prebens in alique a&u exercendo , ita vt 
xbi. vfus difponit erga folennitatem actus , ritus, 
feu ob(eruantia dici poffit, Et (clum allegat 
cap. vlt. de Confuetud. vbi nihil de ritu 
10 particulari dicitur. Iuxta quam def- 
criptionem , etiam (tylus erit quidam 
ritus, licet non omnis ritus dicipoísit 
flylus. Idem veró Panormitanus in cap. 
Inaliquibus,de Decim.in princip. reftri- 
Gius dixit , Ritus fignificat mores in fpiritua- 
libus.Et iuxta hoc nen omnis folcanicas 
a&us dicetur ritus, fed fpecialiter illa, 
que eít in materia facra , vt facrificij, 
facramentorum,& facramentalium,aut 
orationum , feu diuinormm officiorum, 
& hic videtur commounisEcclefia(ticus 
vfus illius vocis. Nunquam autem pro- 
banit Panormit. illam vocem fpeciali- 
ter fignificare cóluetudinem aliquam, 
imó in cap. Presbyter, de Sacra vnc, no- 
tat idem Panormit.quód ritus efl quedam 
Jolennitas , (7 forma [pecialiter in actu facra- 
mentali. 


. «Quapropter do&rina data de ftylo 


videtur ad ritum applicanda. Nam ri- 
tus effc potefc vel quid fa&i, vel quid 
iuris;item vt eft quid fa&i,primo, &per 
fe confiftit in folennitate aliqua,fen cg- 
remonia alicuius aĝus. Et in hac ac 
ceptione víurpatur in cribuscapitulis: 
allegatis. Vnde ad huiufmodi ritum nó 
e(t per fe neceffaria coníuetudo, nec a- 
&uum frequentia, fzpius enim in(titui- 
tur ante omnem víum, aut verbo, ve 
Chriftus Dominus inftituit fubftantia- 
lem ritum facramentorum, aut fcripto, 


D vt multe accidentales folennitates, & 


aGiones facre abEcclefia inftitute sürt, 
vt conftat. Non repugnat autem ;imó 
etiam Ízpe contingit, ritus huifmodi 
víu , & confuetudine introduci, & tunc 
talis con(netudo dici poteft ritus qui- 
dam,vt voluerunt di&i au&ores ; opor- 
tebit autem illam diftinguere , vt ele 
quid fa&i , vel iuris. Nam priori modo 
erit frequentia fic operandi in tali ma- 
teria; poíteriori autem modo elle po- 
terit ius aliquod non fcriptum in ca- 
dem materia per illam frequentiam in- 

du&um, 


7 
Ritus quid 
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‘Rochus. 
Panorm. 
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Panorm, 
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vel inris, 
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esto el estilo será un derecho especial y no es- 
crito. 

Y como esa obligación no parece que ordina- 
riamente pueda crearla el estilo de hecho —de 
forma que tenga fuerza de ley— si no es en 
las cosas relacionadas con los juicios, por eso el 
estilo —en particular, en cuanto que es algo de 
derecho— debe ajustarse a la práctica y mane- 
ra de proceder judicial, según hemos dicho si- 
guiendo a BÁRrTOLO. En efecto, en otras mate- 
rias, discursos o escritos, el uso de hablar o es- 
cribir de una o de otra manera parece que inte- 
resa poco al bien común para que pueda hacer 
ley; en cambio, en los juicios puede interesar 
mucho, hasta el punto de que PEDRO DE An- 
CHARANO dijo que el estilo de la curia hace 
derecho en los casos no decididos por el derecho. 
Por eso el estilo —en cuanto que es algo de 
derecho— propiamente se dice que se réfiere a 
las cosas judiciales. 

En este sentido el estilo es un derecho no es- 
crito el cual: unas veces obliga positivamente 
—según el CÓDIGO— a no apartarse de él; otras 
veces quita una obligación, por ejemplo, aunque 
por derecho común la sentencia deba pronun- 
ciarla el juez, por el estilo de la curia se dice 
que eso no es necesario; y otras veces interpreta 
el derecho de una forma incluso auténtica y obli- 
gatoria. 

El modo como se crea el estilo para que pue- 
da tener estos efectos, se ha de explicar en com- 
paración con la costumbre, y si tiene algo de 
particular, lo haremos notar en lo que sigue. 


6. LEYES DE ESTILO Y PROPIEDADES DE ESAS 
LEYES.—Con esto puede entenderse —finalmen- 
te— cuáles y cómo son las leyes de estilo. 

Dos son los sentidos en que puede entender- 
se el término ley de estilo. Uno, por parte del 
objeto o materia sobre que versa le ley. En este 
sentido, propiamente tal ley de suyo no pertene- 
ce a la costumbre sino más bien a la ley escrita, 
la cual determina el estilo que se debe observar 
en lo que concierne a las cosas judiciales, de la 
misma manera que en retórica se llamarán leyes 
de estilo las que pueden darse sobre el modo y 
manera de hablar o escribir con gravedad, suavi- 
dad y claridad. Tales son las leyes de estilo del 
reino de España, en las cuales también muchas 
veces se aduce el estilo de la práctica y de la 
costumbre. Y así creo que el término ley de es- 
tilo tomó su nombre de la materia misma, por 
más que CRISTÓBAL DE Paz explica aquella rú- 
brica de otra manera. 

El otro sentido del término ley de estilo es 
por parte de la manera intrínseca como se intro- 
dujo por solo el uso en una determinada mate- 
ria forense o judicial: en este sentido el estilo es 


propiamente derecho no escrito y parte integran- 
te de la costumbre, según se explicó antes, 


7. SIGNIFICADO DE RITO.—Otra parte de la 
división era el rito. En efecto también éste lo 
pone entre las cosas que pertenecen a la cos- 
tumbre Roque Curcio tomándolo de TuDEs- 
CHIS. Este dice así: Rito es la costumbre que 
da solemnidad al ejercicio de un acto, de tal 
forma que cuando el uso dispone algo sobre la 
solemnidad del acto, puede llamarse rito u ob- 
servancia, y únicamente aduce el cap. últ. de 
Consuetudine, en el cual nada se dice sobre el 
rito en particular. Según esta descripción, tam- 
bién el estilo será un rito, aunque no todo rito 
puede llamarse estilo. 

Pero el mismo Tupzsc H1s, en el cap. Iz ali- 
quibus, dijo en un sentido más restringido Rito 
significa la práctica en lo espiritual. Según esto, 
no toda solemnidad de un acto se llamará rito 
sino la que tenga por materia lo sagrado, por 
ejemplo, el sacrificio, los sacramentos y los sa- 
cramentales, o las oraciones u oficios divinos: 
este parece ser el uso general eclesiástico de ese 
término. 

Y TuDEsCcHIS nunca probó que ese término 
signifique en particular una costumbre; más aún, 
en el cap. Presbyter, observa el mismo Tuprs- 
CHIS que rito es una solemnidad y forma tra- 
tándose en particular de los actos sacramentales. 


8. RITO DE HECHO Y DE DERECH 0.—Por 
esto parece que la doctrina que se ha dado so- 
bre el estilo se ha de aplicar al rito, En efecto, 
el rito puede ser algo de hecho o de derecho. 

Asimismo, en cuanto que es algo de hecho, 
primariamente y de suyo consiste en alguna so- 
lemnidad o ceremonia de un acto: este es el sen- 
tido en que ese término se emplea en los tres 
capítulos aducidos. 

Por consiguiente, para tal rito no es de suyo 
necesaria la costumbre ni la frecuencia de actos, 
pues las más de las veces se establece antes que 
todo uso, sea de palabra —como Cristo N. Se- 
fior instituyó el rito sustancial de los sacramen- 
tos—, sea por escrito, como consta que muchas 
solemnidades y acciones sagradas accidentales 
fueron instituidas por la Iglesia. 

Pero no es imposible, antes muchas veces su- 
cede también que tales ritos los introduzca el 
uso y la costumbre: entonces —como quisieron 
los dichos autores— a esa costumbre se la pue- 
de llamar rito. Pero habrá que distinguirla en 
cuanto que es algo de hecho y algo de derecho: 
bajo el primer aspecto será el repetido obrar de 
una determinada manera en una determinada 
materia; bajo el segundo, podrá ser un derecho 
no escrito introducido en esa misma materia por 
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nes canonice in aGibas pertinentibus 
ad cultum Dei, quatenus cis dant for- 
mam, feu (pecialem modum, dici pote- 
ront ritus. Quale autem fit hoc ius; & 
quomodó introducatur ex generalibus 
regulis de confuetudine petendum e(t: 
nihil eaim videtur habere fpeciale, led 
cum proportione priacipia de coníue- 
tudinc applicanda funt. 

Tertium membrum in eadem parti- 
tione politum eft, Forum, quz vox in có- 
muni iure víitata non eft in hac fignifi- 
catione, ideó Barth. Panormit, Ro- 
chus, & alij de confuetudine (criben- 
tes, illius non meminerunt. Tamen in 
legibus noflri Regani forum inter con- 
fuetudines ponitur inl. 7. tit. 2. partit. 
1. Vbi id notat Gregor. Lopez,& confi- 
derata illius vocis deriuatione, vide- 
tur idem effc quod (lylus,prouc à nobis 
explicatus eft, vel parum abillo differ- 
re. Forum enim in vfu vulgari locum 


B 


publicum fignificare folet ad mercatu- ` 


ram, & negotiationes venales defina- 
tum, vt e(t apud I(idor.lib.15.Orig.c.ó. 
& quia iudicia inhis locis publicis ex- 
erceri (olent, ideó credit, illud nomen 
translatum effe ad fignificandum locü 
judiciorum. Idem veró lib. 1 5.Orig.c.2. 
& libr. 18. Etymol, cap. 15. Forum ait, 
exercendarum litiumlocum fignifica- 
re, & à fando efc di&um , & habetur in 
cap. Forum, de Verbor. fignificat. Vnde 
etiam fignificare folet proprium terri- 
torium vniuícuiu(que iudicis, aut Prz- 
lati, Sita videtur (umi ın tit. de Foro 
compet. vtibi Holtiení. Panormitan. & 
alij notant. Arque hinc etiam aGiones 
iudiciales per antonomafia vocari fo- 
lent aGtiones foreníes, vt in]. Penult. ff, 
de Ferijs, vnde etiam di&a funt inltra- 
menta forenf(ia fcripturz publicz, que 
fidem in iudicio faciunt. |.Comparatienes. 
C.de Fide intrumen. Ita ergo coníue- 
tudines pertinentes ad ordinem iudi- 
ciorum foreníes dici poffunt. 

Hz igitur confuetudines cenfentur 
in Hifpania comprehendi nomine fori: 
nam leges, quz fori dicuntur,ex víu ori 
ginem habuerunt ,vt in earum proc- 
mio dicitur, & dubium nó e(t,quín víus 
in tali materia pofsit ius ioducere , non 
minori ratione, quàm in alijs. Vode di- 


C 


Lib.7.*Delege non fcripta quacon[uetudc appellatur. 


du&um, & fic feré omnes confoetudi- A tium fequi debemus, & in 1. 1. $.In bonoraris, 


ff.de Varijs, & extraord. cogn.exprelle 

dicitur Pro fori confuetudine eflimationem 

babendam effe , & notat Barth. in di&a l. 

De quibus.N nde in hac fignificatione co- 

flat ,parumab ftylo differre, vnde licec 

in Hifpania diftio&z fintleges fori , & 

leges fyli tamen he cenfentur effe qua- 

fi interpretationes illarum , vt in Ru- 

brica illarum dicitur. Differunt nihilo- l 

minns forum, & ftylus, quod forum non Fori fly 

fignificat ordinem, aut modum loquen- Jys ¡y qua 

di, aut procedendi in iudicio ficut ity- differunt. 

lus, (ed fignificare videtur omnia iura 

competentia ratione iuriídi&ionis, vel 

in ordine ad illam, vel víum cius. Vnde 

tota colle&io legum fpe&autium ad iu 

rifdi&ionis v(um videtur poffe nomine 

fori, quafi colle&iué fumpto, fignifica- 

ri, quanuis (ingulz etiam leges huiuf- 

modi foleant dici fora, Hiípane,fueros. ] 
Hinc dicunt aliqui, foruminhacac. 11. 

ceptione non folam confuetudinem fig An forü is 

nificare , fed indifferenter comprehen- diferenter 

dere leges fcriptas,vel non fcriptas,(cu copr ebedis 

confaetudine introduGas circa vsú iu- leges ferip- 

ri(di&ionis,& iudiciorü.Ita fenfit Bur- 145, (Y non 

gos de Paz in l. 1, Tauri. num. 38 y. leges feriptas. 

enim fori fcripte funt, & tamen fub no- BHrgose 

minc foriredé comprehenduntur. De 

illisautem legibus fori frequentius fea 

tiunt Hifpani Iurifperiti, non habere 

vim legum , nifi in virtute confuctudi- 

nis, ita vt lex fcripta fori ius non con- 

ferat , nejuc ad probationem fufficiat, 

nifi vfus eius probetur , vt docet Gre- 

gor.Lop. di&a l.7. & 1.28. tit. 1 y. partir. 97*8-Lopo 

7.& Suarez in Procemi. fori. n.1. 2. & 3. SYTER- 

& Valdefi.in Additione ad illum,&Chri "4ldef. 

floph. de Paz ín Rubr. Ad 1.Styli, p. x. n. Cbriflopb. 

36.8 alij circal.r.Tauri, que cft], tit, 9 Paz 

1,lib.z. Compil, ex qua idem colligitur. 

Quod G hoc verum c(l, profe&o leges 

fori , vt (criptz fune,non funt leges. Ná 

lex (cripta non habet vim, & (nbflantiá 

fuam ab víu , fed ex inflitutione, & pro- 

mulgatione ; ille autem non fic inflitu- 

te (unt,& propofitz,vt per fe obligent, 

fed folum quantum de vfu conftiterir, 

Solum ergo (unt quafi memoralia con- 

fuetudinum, ac fubinde ius earum , illis 

non ob(tantibus, erit ius non ícriptum, 

& confuctudinariam, quia talis fcrip- 

n ci noa repugnat; vt fuprà di&um 
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ese repetido obrar: así casi todas las costumbres 
canónicas relativas a actos pertenecientes al cul- 
to de Dios, en cuanto que les dan forma o una 
modalidad particular se podrán llamar ritos. 

Las cualidades de ese derecho y el modo de 
introducirlo los señalan las reglas generales de 
la costumbre, pues no tienen nada de particular 
y no hay más que aplicar los principios de la 
costumbre. 

9. DEFINICIÓN DE FUERO.—La tercera parte 
de la división fue fuero, término que en el dere- 
cho común no se emplea en este sentido y por 
eso BÁrRTOLO, TUDESCHIS, ROQUE Curcio y 
otros, al escribir sobre la costumbre, no hacen 
mención de él. Sin embargo, en las leyes de 
nuestro: reino —por ejemplo en las PARTIDAS, 
cosa que hace notar GREGORIO LÓPEZ— al fue- 
ro se lo pone entre las costumbres, y si se atien- 
de al origen del término, parece que es lo mismo 
que estilo tal como nosotros lo hemos explica- 
do o no se diferencia mucho de él. 

En efecto, foro, en el uso vulgar —como pue- 
de verse en San Isiporo—, suele significar el 
lugar público destinado al mercado y a la com- 
praventa; y como en tales lugares públicos sue- 
len celebrarse los juicios, esta es la razón por la 
que cree San Isidoro que esa palabra pasó a sig- 
nificar el lugar de los juicios. 

Dice el mismo San Isrpono que foro signi- 
fica el lugar en que se celebran los juicios y que 
—como puede verse en las DECRETALEs— su 
nombre se deriva del verbo fari. 

De ahí también suele significar el territorio 
propio de cada juez o superior, como puede ver- 
se en el título De foro competenti, según lo ob- 
servan ENRIQUE DE SEGUSIO, TUDESCHIS y 
otros. 

Por eso también las acciones judiciales sue- 
len llamarse por antonomasia acciones forenses 
—por ejemplo, en el DiGEsTO—, y por eso tam- 
bién los escritos públicos que hacen fe en juicio 
se llamaron instrumentos forenses. 

Por consiguiente, también las costumbres que 
se refieren al modo de tenerse los juicios pue- 
den llamarse forenses. 


10. DIFERENCIA ENTRE FUERO Y ESTILO.— 
Así pues, a estas costumbres en España se las 
llama también fueros, pues las leyes que se lla- 
man fueros tuvieron su origen en el uso —se- 
gún se dice en su prólogo—, y no hay duda 
que el uso puede en esa materia crear derecho 
con no menos razón que en otras. Por eso se 


dice en el Dicesro: Debemos seguir la práctica 
de los que obran en juicio, y expresamente: Se 
debe juzgar según la costumbre del fuero. 


Por consiguiente, en este sentido es cosa cla- 
ra que se diferencia poco del estilo, y por tanto, 
aunque en España sean distintas las leyes de 
fuero y las de estilo, a éstas —como se dice en 
la rábrica de aquéllas— se las tiene como por 
unas interpretaciones de aquéllas. 


Sin embargo, el fuero y el estilo se diferencian 
en que el fuero no significa —como el estilo— 
el modo o manera de hablar o proceder en jui- 
cio, sino más bien todos los derechos que com- 
peten por razón de la jurisdicción o en orden 
a ella o a su uso. 


Por consiguiente, todo el conjunto de leyes 
que se refieren al ejercicio de la jurisdicción pa- 
rece que puede designarse con el nombre —di- 
gámoslo así— colectivo de fuero, por más que 
también cada una de esas leyes suelan llamarse 
fora, en español fueros. 


11. FUERO ¿SIGNIFICA INDISTINTAMENTE 
LAS LEYES ESCRITAS Y LAS NO ESCRITAS?>—Por 
esto dicen algunos que fuero —en este senti- 
do— significa no sólo la costumbre sino indis- 
tintamente las leyes —las escritas y las no escri- 
tas o introducidas por la costumbre— relativas 
al ejercicio de la jurisdicción y de los juicios. Así 
pensó Burcos DE Paz, dado que las leyes 
de fuero son escritas y sin embargo se las llama 
muy bien leyes de fuero. 


Pero lo más frecuente entre los juristas espa- 
fioles es pensar que las leyes de fuero no tienen 
fuerza de ley más que en virtud de la costumbre, 
de suerte que una ley escrita de fuero no da 
derecho ni basta como prueba si no se prueba su 
uso: así enseñan GREGORIO LÓPEZ, SUÁREZ, 
VALDÉS, CRISTÓBAL DE Paz y otros, y lo mis- 
mo se deduce de la ComPILACIÓN. Ahora bien, 
si esto es verdad, sin duda las leyes de fuero 
—<n cuanto escritas— no son leyes. 


En efecto, la ley escrita, su fuerza y sustancia 
la recibe no del uso sino de su institución y pro- 
mulgación; abora bien, las leyes de fuero no han 
sido establecidas y promulgadas de forma que 
obliguen por sí mismas, sino sólo en tanto en 
cuanto que conste de su uso: por consiguiente, 
únicamente son como recordatorios de las cos- 
tumbres y por tanto su derecho —a pesar de 
ser leyes— será un derecho no escrito y consue- 
tudinario, ya que —según se ha dicho antes— 
no es incompatible con él el que se escriban. 


C. s De vargspartitionib con[uttud.ex eius materia fuptis.7 9 t 
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legibus fori,non dubimm eft, quin potue 

. rint dari leges (criptz de toto negotio 

. forenfe, & aliquz etiam potuerint con- 
fuetudine introduci, & ita omnia, que 
diximus de tylo quoad fa&um,&quoad 
ius fcriptum,vel non (criptum cum pro 
portione poffunt ad forú applicari. Ad- 
do etiam , licet in regno Caltelle leges 
fori adillam materiam iudiciorum de- 
terminentur,fortaffe in alijs regnis Ara 
goniz,&c.alio modo, vel latiori figaifi- 
cato fumi. 

13. Fora enim ibi appellari videntur le- 

ges propriç illorum regnorum antique, g 
& qual inuiolabili vfu confirmatz , & 
maxim? quz pertinent ad modum regi- 
minis.& iuri(di&ionis Principis, & fub- 
. je&ionis populi,& nobilium , & fortaffe 
plura compleétuntar , & mihi non con- 
llat;an ab exprefla inftitutione Originé 
habuerint, vel confuetudine (int intro- 
. dug, vtrojue enim modo introduci po 
tuerunt, fi iu(ta, & rationabilia fint , vc 
fupponimus.Exceptis ergo his fpeciali- 
bus vocibus, aut confuetcudinibus , om- 
nia alia jura víu incroduGa in quacund; 
morali materia generale nomen coníuc 
tudinis retinuerunt. Arg; ita collat, per C 
hanc partitionem non multiplicari for- 
maliter,vt fic dicam, ius coníuetudina- 
riug , fed tantum materialiter ex parte 
rerum, (cu materiarum, circa quas ver 
fatur. Idemque e(t de alijs, ac (imilibus 
partitioníbus,que facile excogitari pof- 
. fuat. 

14. Vitimo notanda eltalia diuifio , que 
piuifio cë- Vtilis efe poterit ad fequentia.Nam di- 
fuetudinis uidi pote(t coafaetudo in politiuam , & 
in pofitiud priuatiuam,feu negaciuam.Prior ex po- 
€ negaij  fitiuo vfu ducit originem,& in frequen- 
sam, X tiaaduumquoad fa&um confiflic, &ita 

quod ius ad gendum inclinat, vel obli- 

gat. Polterior veró confi(tit potius in 
nón agendo, & ducit Originem ex noa 
vfu, & ita interdum vocacur.Quatenus 

vero ille non vfus frequens, (eu cótinua- 
tus clt,haber modum cófuetudinis , que 
veluti in fado confi ftit, & (i ius aliquod 
inducit , ad non agendum tantum incli- 
nat, vel obligat. Eft autem hoc loco no- 
tanda diftin&io de non vlu negatiuo , & 
privativo quam infrá circa priuilegia 
latius explicabimus. Quia non vfus ne- 
gatiuus non inducit coníuetudinem, vt 


A 4 forense / forensi 
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De quibus, quia non e(t aĝio, nec omiísio 
moralis,& ita non habet rationem mo- 
ralis,& voluntarij víus,fine quo no po 
teft confuetudo introduci, Privatiuus 
autem non vívs continuatus,aut fuis tê- 
poribus repetitus confuetudiném tho- 
ralem inducit , propter contrariam ra- 
tionem, Maxime quia hic non vfus mo- 
raliter nó e(t (ine a&u pofitiuo, ficut de 
omiísione Theologi dicunt, Id autem 
dupliciter cótingere pote(l. Primo quia 
ille non vfus confiflit in carentia alicu- 
lus circunltantiz,vel folennitatis alicu- 
Jus poficiui a&us,vt ell v.g.ince(taofum 
contrahere matrimonium fine difpen- 
factione: nam ex hoc frequenti vfu colli- 
gunt multi cámNauar. illam effe veram. 
có(uetudinem , quz potuit auferre illud 
impedimentum, & talis dici potefl non 
negatiua tantum, fed pofitiua confuetu 
do,quia nó e(l de omiísione, led de aGu 
fa&o cum tali negatione, nec negatio 
fufficeret ad contuetudinem fine a&u, 


' Aliter vero contingit , vt non víus con- 


fiftat in (olo carentia aĝus tépore alids 
debito, vt erit omi(sio audiendi Miffam 
tali die non obílante lege,quz omifsio 
vt coníuetudinem inducat debet effe vo 
luntaria, & exea parte a&um aliquem 
includit,formaliter vero confiflit in ca- 
rentia a&uum& ideo priuatiua coníue- 
tudo dicitur.Et dici etiam poteft difue 
tudo, quanuis hec vox zquiuoca fic, ve 


notat Rochus Curt. dida Prefat. n.30, Bock 


& 31. quia difluetudo proprie videtur 
fupponere confuctudinem,nam cum ab 
ea receditur vocari folet diffuecudo , fi~ 
uè ab illa recedaturper cótrarios acus 
atque adeo per confuetudinempofjriué 
contrariam, fue per folam omiísionem 
antiqui víus,vtroque enim modo cótin- 
gere pote(l,vt conitat. Et hoc modo da- 
ri poteft diffuetudo per contrariam cô- 
fuetudiuem , & potelt etiam dari nega- 
tiua con(uecudo, que non fit difluerudo 
fi confuctudinem oppofitam non fuppo 
nat. Veruntamé etiam dici poteh diflue 
do fine reí(pe&u ad priorem confuetu- 
dinem,que precellerit,(ed cantum ad il- 
lam,quz poffet, vel deberetinduci. Et 
ita videtur illa vocé vti LC. Iulianus in 
1. De quibus, ff.de legib.in fine. Et fic for- 
maliter confilit in carentia auum, & 
proprié fignificat confuetudinem acga- 
'tiuàm; 
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12. Pero sea lo que sea de esas leyes par- 
ticulares de fuero, no hay duda que pudieron 
darse leyes escritas sobre todo lo tocante a los 
juicios y que algunas las pudo también introdu- 
cir la costumbre, y así todo lo que hemos dicho 
acerca del estilo en cuanto al hecho y en cuanto 
al derecho —escrito y no escrito—, puede apli- 
carse también al fuero. 

Añado además que aunque en el reino de Cas- 
tilla las leyes de fuero se reducen a esa materia 
de los juicios, tal vez en otros reinos —como en 
el de Aragón, etc.— pueden tener un alcance 
distinto o más amplio. 


13. En efecto, parece que en esos reinos se 
llaman fueros las leyes que son propias de ellos 
y que —como quien dice— han sido confirma- 
das por un uso inviolable, y sobre todo las que 
se refieren a la manera de ser del gobierno y 
jurisdicción del príncipe y de la sujeción del 
pueblo y de los nobles. 

Tal vez entran en ellos otras más, y a mí no 
me consta si tuvieron su origen en una institu- 
ción expresa o si las introdujo la costumbre, 
pues —si son justas y razonables, como supone- 
mos— pudieron comenzar de ambas maneras. 

Así pues, si se exceptúan estos términos o 
costumbres especiales, todos los demás derechos 

` introducidos por el uso en cualquier materia mo- 
ral conservaron el nombre general de costum- 
bre. 

Con esto queda claro que con esta división 
el derecho consuetudinario no se multiplica 
—digámoslo así— formalmente sino sólo mate- 
rialmente por parte de las cosas o materias so- 
bre que versa. Y lo mismo sucede con otras di- 
visiones semejantes que es fácil inventar. 


14. DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE EN POSITI- 
VA Y NEGATIVA.—Por último, hay que consignar 
otra división que podrá ser útil para lo que si- 
gue. En efecto, la costumbre puede dividirse en 
positiva y privativa o negativa. 

La primera tiene su origen en un uso positi- 
vo y consiste en la frecuencia de actos en cuanto 
al hecho, y así, en cuanto al derecho, inclina u 
obliga a obrar. 

La segunda consiste más bien en no obrar, y 
tiene su origen en la falta de uso y así se la lla- 
ma a veces; pero en cuanto que esa falta de uso 
es frecuente o prolongada, es una especie de cos- 
tumbre que consiste en una especie de hecho, y 
si crea algún derecho, únicamente inclina u obli- 
ga a no obrar. 

Pero aquí hay que hacer notar la distinción 


entre la falta de uso negativa y privativa, que 
explicaremos más ampliamente después, al tra- 
tar de los privilegios. 

La falta de uso negativa no crea costumbre 
—como observó PABLO DE CASTRO—, porque 
no es acción ni omisión moral, y así no es ver- 
dadero uso moral y voluntario, sin el cual no 
puede introducirse una costumbre. 

En cambio, la falta de uso privativa, si es pro- 
longada o se repite a sus tiempos, crea la cos- 
tumbre moral por la razón contraria y sobre to- 
do porque —como dicen los teólogos acerca de 
la omisión— tal falta de uso no suele tener lu- 
gar sin un acto positivo. Esto puede suceder de 
dos maneras. 

En primer lugar, porque esa falta de uso con- 
sista en la carencia de alguna circunstancia o so- 
lemnidad de un acto positivo, como es, v. g., el 
que un incestuoso contraiga matrimonio sin dis- 
pensa: del uso frecuente de esto deducen mu- 
chos con ÁZPILCUETA que esa es una verdadera 
costumbre, la cual pudo suprimir ese impedi- 
mento, costumbre que se puede llamar no sólo 
negativa sino positiva, ya que consiste no en una 
omisión sino en un acto realizado con tal nega- 
ción y la negación no bastaría para la costumbre 
sin el acto. 

La falta de uso puede —en segundo lugar— 
consistir en sola la carencia de un acto por lo 
demás obligatorio: tal será el dejar de oír misa 
en un determinado día a pesar de la ley. 

Para que esta omisión cree costumbre, debe 
ser voluntaria, y por esa parte incluye un acto; 
pero sustancialmente consiste en la carencia de 
actos y por eso se llama costumbre privativa. 

También puede llamarse descostumbre, por 
más que este término es ambiguo —como ob- 
serva Roque Curcro—, porque la descostum- 
bre parece suponer una costumbre: en efecto, 
suele llamarse descostumbre cuando se deja una 
costumbre, sea que se la deje mediante actos 
contrarios y por tanto mediante una costumbre 
positivamente contraria, sea que se la deje me- 
diante sola la omisión del uso anterior, pues de 
ambas maneras puede suceder eso, como es cla- 
ro. De esta forma puede darse una descostumbre 
mediante la costumbre contraria, y puede darse 
una costumbre negativa que no sea descostum- 
bre si no supone una costumbre contraria. 

Sin embargo, también se puede hablar de des- 
costumbre sin referirse a una costumbre ante- 
rior sino sólo a la que podría o debería crearse: 
en este sentido parece emplear este término 
I. C. JuLiano en el DicEsTO. Sustancialmente 
consiste en la carencia de actos, y propiamente 
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fu claritatis gratia illa voce vtemur, 
quomodo autemilla habeat moralem 
vim coníuetudinis, vel cffc&us eius, in 
fequentibus videbimus. 


C APVT VI 
Que fit confuetudo bona, ds rationabilis , vel 
praua , feu irrationabilis. 

H Æc poteft elle alia diuifio có(ue- 
tudinis, quz ad moralem ratio- 
nem, & effe&us cófuetudinis ex- 

plicandos,necelfaria ell, & ideo hic effe 
premitcendam cenfui.Duplex auté par- 
titio in título infinuatur, vna e(t confue 
tudinis in bonam, &malam;alia eft in ra 
tionabilé;& irrationabilem, quz voces 
non funt fynonime, led aliquid addit 
fecunda vltra primam, & ideó de illie 
figillatim dicendum eft. 

Cum ergo diuiditur cófuetudo in bo 
nam,& malá, de bonitate morali,ide(t, 
de honc!late, & malitia illi oppofita in- 
telligenda e(t,quia alie bonitates per fe 
Ípe&tatz,vel maliviz illis tantum oppo- 
fitg,non reddüt hominesaut mores co- 
rumbonos,vel malos:hic vero folü con 
fideratur confuetudo vt moralis eft, & 
regulam aliquam morum humanorum 
conítitucre, vel auferre poteft. Ec ideo 
etiam no adijcitur in illa diuifione ter- 
tium membrum de confuetudine indif- 
ferente,quia vel in vfu,& exercitio dari 
non pote Q, vt efl verifimilius , vel licet 
admittacur,illavt fic fpe&ata eft imper 
tinens ad ius conflitueadum, nifi redu- 
catur ad aliquam rationem honeflatis, 
modo (latim explicando. Vnde etiá in- 
telligi poteh , divifionem illam dari de 
có/uetud:ne, vt eft quid faGi:ná ius có- 
fuetudinis non potek elle turpe , feu in 
hone(tú,quia inuoluit contradi&ionem 


Confuetu - CÜ ratione iuris, quod turpe fit.Sicut e- 
do mala fo 9m lex,G it iniqua,nó eft lex,ita ius ini 
lum in fa- qQuü nO poteft elle ius, ideod; cóluerudo 


&lo effc po- 
teft in iu- 
re nunguí 


mala (olü poteft effc in fa&o , nó poteft 
auté aliquid iuris inducere, nifi ceffet 
eius malitia. Datur ergo diuifio illa de 
cOfuerudine vt in fa&o publico,&com- 
muni alicui? comunitatis cólltit, & fic 
ell per (e (atis clara, tú quoad exi(tétiá 
vtriu(d; mébri,quia (icut in fingulis per 
fonis potfüt effe honchæ,& praue cólue 
tudiaés,ita & ia populo & cómunitáte, 


Cc 
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tiuam vel priuatiuam, Etinhoc fen- A tūetiãquoad fufficiétiá cius, vt declara. 


tü cfl; tú denig; quoad mébrorü diltin- 
&ioné,que ex ipfis terminis nota videt. 
Vt auté magis explicetur fé(us diftin 


3. 


&ionis,& diflin&io membrorü, aduer- Cófuetuds 
to vlterius, duobus modis effe poffe có- bona des - 
fuetudiné boná; vno modo ex parte ob- plex. 


je&itantü,alio modo etiá ex parte ope 
rantis,&ex circüftantijs a&uü honc(to- 
riper quos introducitur, & hoc pofle- 
rior dicitur bona fimpliciter, prior ve- 
ro fecüdü quid folá,fcilicet,obie&ius.(i 
cetera requifita illi delfint. Quia bonă 
fimpliciter tantú ex integra caufa: con= 
furgit, & ideo vt confuctudo fit honefta 
fimpliciter, oportet,vt per a&us vndid; 
honeftos geueretur;vt auté (itbonatátü 
obic&iué , fatis e(t , quód fit de obie&o 
de fe bono,ide(l,ex a&ibus;qui ex vi ob- 
ic&i (ui,vel boni fint , vel bene fieri pof- 
fint,& ex iufta caufa fieri, Atd; parira- 
tione(licét nó modo omnino fimili) fub 
diuidipoteí! mala cóluetudo.Náquia ma 
lüet ex quocüd;defeGu,ideo vndecüd; 
fit mala, cóluetudo poteft dici mala fim 
pliciter : nihilominus tamen vna poteít 
effe mala ex parte obieGi ipforü a&uü, 
in quor frequentia confiftit,quia nimi 
rú,ex viobicái mali funt:alia vero ver. 
fari poteft circa materiá de fe nó malã, 
& nihilominus effe aliude mala ex parte 
operantis , vel ex alia circüftantia , ant 
conditione impediente bonitaté, Quan 
do ergo cófuctudo elt mala per fe, & ex 
obietto,00n meretur nomen confuetudi 
nis, fed abufus , feu corruptelz , vt iura 
loquútur,quia talis cófuetudo nópoteft 
ius propriá inducere,nec poteft per illà 
fieri,vt a&us cõfuetus bonus fit,aut non 
mal”. At fi cófuetudo fit falté obie&iué 
bona,feu nó mala, licét nó bené indu&a 
fuerir,fed per a&us male fa&os ab ope 
rante, aliquid bonz confuetudinis reti- 
net,& ex illa parte non repugnat, vt ali- 
quid inris non fcripti retinere, feu in- 
ducere pofsit. 

Pro cuius declaratione aduerto vlte- 


4. 


rius, aliquá confuetudiné poffe effe ma- Confueta - 
là natura fua, quia aGus vel (unt intrin- do mala i» 
fecé mali,vel ita funt mali,quia phibiti, trinfecónul 
vt per nullam humanam poteltaté ho- lun iy; in 
neftari poísint, & tunc proprié dicitur ducit, 3 


coníuetndo mala ex vi obicái,& de tali 
confuetudine certum eft, non pofle ius 
aliquod introducere; quia eft cótra ius 

naturale, 


A 10 hoc / baec 
C 3 aliude / aliunde 
C 10 propriam / proprium 
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significa costumbre negativa o privativa. Para 
ser claros, este será el sentido en que lo emplea- 
remos nosotros. Vamos ahora a ver cómo tiene 
fuerza moral de costumbre, o sea, su efecto. 


CAPITULO VI 


COSTUMBRE BUENA Y RACIONAL, Y COSTUMBRE 
MALA O IRRACIONAL 


1. Esta puede ser otra división de la cos- 
tumbre, y es necesaria para la explicación de su 
ser moral y de sus efectos. Por eso me ha pare- 
cido que debemos ahora comenzar por ella. 

En el título se indican dos divisiones: una, 
en costumbre buena y mala; otra en racional o 
irracional, términos que no son sinónimos de los 
primeros sino que añaden algo. 

Vamos a hablar de cada uno de ellos. 

2. COSTUMBRE BUENA Y MALA.—LA COS- 
TUMBRE MALA SÓLO PUEDE EXISTIR DE HE- 
CHO, NUNCA DE DERECHO.—Cuando la cos- 
tumbre se divide en buena y mala, esto hay que 
entenderlo de su bondad moral, es decir, de su 
honestidad y de su malicia contraria a la hones- 
tidad: en efecto, las otras bondades —consi- 
deradas en sí mismas— y las malicias contra- 
rias únicamente a ellas, no hacen a los hombres 
ni a sus costumbres buenos ni malos, y aquí úni- 
camente estudiamos la costumbre en cuanto que 
es moral y en cuanto que puede establecer o 
suprimir una norma de la conducta humana. 

Por eso tampoco se añade en esa división una 
tercera parte —la de la costumbre indiferente— 
sea porque —como es más verisímil— no puede 
darse en el uso o ejercicio, sea porque, aunque 
se la admita, considerada en sí misma es inepta 
para la creación de un derecho si no es de algún 
modo honesta a la manera que vamos a expli- 
car enseguida. 

Con esto puede entenderse también que esa 
división de la costumbre la damos en cuanto 
que ésta es algo de hecho, pues un derecho con- 
suetudinario no puede ser malo o inhonesto, ya 
que el que un derecho sea malo es contradicto- 
rio con el concepto de derecho. En efecto, de la 
misma manera que una ley, si es injusta, no es 
ley, así un derecho injusto no puede ser dere- 
cho, y por eso una costumbre mala sólo puede 
existir de hecho y no puede crear derecho si no 
desaparece su malicia. 

Así que esa división de la costumbre la da- 
mos en el sentido de un hecho público y común 
de una comunidad, y en este sentido es sufi- 
cientemente clara por sí misma: lo primero, en 
cuanto a la existencia de las dos partes de la 
división, pues de la misma manera que las cos- 
tumbres de cada una de las personas pueden ser 
buenas y malas, también pueden serlo las de un 


pueblo y las de una comunidad; lo segundo, en 
cuanto a que esas dos partes bastan, según se 
ha explicado; y por fin, en cuanto a que —por 
los términos mismos— esas dos partes son dis- 
tintas. 

3. DOBLE COSTUMBRE BUENA.—Para expli- 
car más el sentido de la división y la distinción 
de las partes, advierto además que una costum- 
bre puede ser buena de dos maneras: una, por 
parte del objeto solamente, y otra, por parte 
también del que obra y de las circunstancias de 
los actos honestos con los cuales se introduce. 

Esta última se llama buena absolutamente, en 
cambio la primera sólo relativamente —es de- 
cir, objetivamente— si le faltan los demás re- 
quisitos. 

En efecto, el bien absoluto resulta de la tota- 
lidad, y por eso, para que una costumbre sea 
honesta absolutamente, es preciso que sea el 
producto de actos totalmente honestos; en cam- 
bio, para que sea buena sólo objetivamente, bas- 
ta que su objeto sea de suyo bueno, es decir, 
el producto de actos que en virtud de su objeto 
sean buenos o puedan realizarse bien o puedan 
realizarse con causa justa. 

Por una razón igual —aunque no de un mo- 
do completamente igual— puede subdividirse la 
costumbre mala. 

En efecto, como el mal lo es por cualquier 
defecto, por eso una costumbre se puede lla- 
mar mala en absoluto por cualquier capítulo por 
el que sea mala. Sin embargo, una puede ser 
mala por parte del objeto de los actos mismos 
en cuya frecuencia consiste, a saber, por ser és- 
tos malos en virtud de su objeto; otra puede 
versar sobre una materia de suyo no mala y sin 
embargo ser mala por otro capítulo, a saber, 
por parte del que obra o por otra circunstan- 
cia o condición que impida su bondad. 

Pues bien, cuando la costumbre es mala de 
suyo y por su objeto, no merece el nombre de 
costumbre sino de abuso o — como dicen los 
textos jurídicos— de corruptela, pues tal cos- 
tumbre no puede crear un verdadero derecho ni 
es posible que por ella un acto acostumbrado 
sea bueno o no malo. En cambio, si la costum- 
bre, al menos objetivamente, es buena o no ma- 
la aunque no bien introducida sino mediante ac- 
tos mal realizados por quien los hace, conserva 
algo de la buena costumbre, y por esa parte no 
es imposible que pueda conservar o crear algán 
derecho no escrito. 

4. UNA COSTUMBRE INTRÍNSECAMENTE MA- 
LA NO CREA DERECHO ALGUNO.—Como expli- 
cación de esto advierto además que una costum- 
bre puede ser mala por su naturaleza, por ser los 
actos intrínsecamente malos, o porque —siendo 
los actos malos por estar prohibidos— ningún 
poder humano puede hacerlos buenos: entonces 
es cuando se dice propiamente que la costumbre 
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naturale,vel diuinum,de quibusiamdi- 4 Comment.de Spolijs $.14.definit ratio- 


&à eft. Alio vero modo poteft attus, feu 

materia confaetudinis efe mala folum 

quia prohibita iure humano, Et de tali 
côluetudine dici nó pote(t,quod (i fim- 

pliciter nulla,vel nullius momenti vt ex 

ftatim dicendis, & ex capitibus fequen- 

tibus conftabit. Er'in illa habere pore(t 

locü regula illa.Multa fieri probibentur,qua 

tamen facia tenent. Et racio eft, quia talis 
€on(uecudo nó ell iatrin(ecé mala ned; 

habet malitia iafeparabilé per humaná 
pote(tatem,& volantaté, & ideo licét ia 

fieri fit mala , poteft in fa&o elle carere 

malitia , (i candem ceffet , (eu auferatur 

humana jphibitio,& ita abfolute, & fim- 

pliciter loquendo,non e(t illa confuctu- 

do mala ex vi folius materiz per fe fpe- 

étate, (ed (olum (uppo(ita próhibitioae 
humana,fcu ex yi illius,ideod;nó repug- 

nat, aliquid iuris per eà introduci. [déd; 

à fortiori erit, fi aGus, per quos induci- 

tur confuetudo nec per fe mali (int, nec 
prohibiti etiam per legem humaná, fiat 

tamen cum aliqua mala circüllantia ex 

parte operantium,tum enim talis circü 

(lantia Git feparabilisab a&u , fieri po- 

te(t, vc coníuetudó quoad círcun(tan- 

tiam non valeat, quoad fubftantiam au- 

tem aĝus valeat, icut alibi de voto di- 

ximus. Vth fit confuctudo celebrandi 

aliquod fe(tü per ludos indecenres, vel 

taurotü agitationem,non tenet quidem 
confuerudo quoad mod; tencere autem 

potrét quoad foi obferuationé, Etica 
cenfendú ef, nifi aliunde cerco conftet, 

non faiffe populi confensú, & voluntaté 

aliter le obligare, ná, vc infra dicemus, 

fine confenfu non introducitur confue- 

tudo. Tunc auté illa circunltantia dici 

poffet de fubftantia talis confuerudinis, 

& con(equenter illam effe prauá intrin- 

fece, & exobie&o propter illam inordi- 
nationem,& neceflariam connexionem 

cius cum a&u, falcem ex primaria inté- 

tione operantium. 

Iam veró occurrit dubitatio circa 

5* , aliud membrü illius partitionis conti- 
Cifutiudo «ens aliam diuiionem có(uetudinis in 
vationabi- rationabilem, & irrationabilé,eft enim 
lis; irra- obf(curü, anhzc duo membra idem im- 
tionabilis. Dortent,quod pracedentia,& qua regu- 
la tam inter fe, quam ab illts diíceruen- 
da fint: in hoc enim laborant Dodores, 


Nauarre v varié loquuathr. Ec primo Nauar. in 


B 12 tum enim talis / tum enim, si talis 


nabilem confluetudinem eife illam , que 
non ef] contra legem naturale „vel diuiná dire» 
iè, vel indirecló, & è conuerio,omné, dy fold 
confuetudiné, que direclà vel indireste repugnat 
naturali legi, vel diuine, cfle irrationabilé, 
Idem autem ell, con(uetudinem efle cô- 
trariam legi naturali , vel diuine; quod 
effe malam ex vi fai obieGi , feu mate- 
rig, vt ex declaratione data conftat. 
Probar utem (uum fententiam . Pri - 
mo ex Auguítino Epi(tol.x 18. cap.2.di 
cente, Quod neque contra Fidem catbolicam, "gf. 
neque contra bonos mores effe conuiucitur indif 
ferenter efl babendum. Secundo quia quod 
clt contra legem naturalom , vel diuiad 
per confaetndinem induci non potetl, 
& € conuerío quidquid tale non elt,per 
con(uecudiaem induci poteh ¡ergo pri- 
or confuctudo irrationabilis eft, pote- 
rior vero rationabilis. Confequentia. 
patet , quia nulla confuetudo preualere 
poteft, nifi rationabilis, & nulla induci 
non potefl, nifi irrationabilis. Aatece- 
dés autem probatur, quia quidquid per 
legem humanam induci poteft, confuc- 
tudine etiam poteft induci, & è conuer« 
fo quidquid non poteft induci confue- 


C tudine, nec lege humana ftatni potet. 


Ac vero lex humana (latuere poteft 
quidquid nó repugaat legi naturali,nec 
diuinz,non veró quod illis repugnat ar- 
gumento cap. Sunt quidam , 27.quell. 1, 8c 
Clement. Pañoralis, de Re iudic. ergo, 
Eandem fententiam indicat idem Na- 
uar. conf, 3. de Cenfib. dicens, non effe Nauar: 
irrationabilem confuctudineni,nifi que 
ct contra ius naturale , vel diuinum. 
Quod ctiam fenfit Geríon.3. p. Alphab. 
61.litr.P. Supplement.Gabr,4.d.42.q.r. Gerfons 
art. 3.dub.6. Gabr. 
Alij veró aliter dicunt, omnem con- 
fuctudínem malam,quiacítcontrale- 6, 
gem, fiuc naturalem, (iue diuinam , fi- 
us humanam,effe irrationabilem. Vnde 
€ contrario iudicant, illam confuetu- 
dinem effe rationabilem, quz bona e(t 
faltem ex parte operis, & mareriz non 
prohibitg , quidquid fit de malicia quafi 
extrinleca, & per accidésex parte ope- 
rantis.Cicaror Gloffa io cap.vlt.de Có- 
fuctudin. verb. Ratienabilis, dicens ,1Ham 
dico rationabilem , quam non improbant iu- 
ra». Clarius Glotfa in capite. Ad no- 
firam , eodem verb. Canonicis dicens. Non 
Hxx vales 


Glofa. 


Gloff. 
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es mala en virtud de su objeto, y de esa cos- 
tumbre es cosa cierta que no puede crear dere- 
cho alguno por ser contraria al derecho natural 
o divino de los cuales se habló ya. 

Otra manera de que el acto o la materia de 
la costumbre sean malos es por estar prohibidos 
únicamente por el derecho humano: de tal cos- 
tumbre no puede decirse que sea sencillamente 
nula o de ningún valor —como se verá por lo 
que se dirá enseguida y por los capítulos siguien- 
tes—, y a ella se puede aplicar la regla de que 
muchas cosas bay prohibidas pero que si se ha- 
cen, son válidas. 

La razón es que tal costumbre no es intrín- 
secamente mala ni tiene una malicia que el po- 
der y la voluntad humana no puedan separar 
de ella, y por tanto, aunque sea malo el hacerlo, 
una vez hecho puede carecer de malicia si al 
cabo cesa o se suprime la prohibición, y así 
—hablando absoluta y sencillamente— esa cos- 
tumbre no es mala en virtud de sola la materia 
considerada en sí misma sino sólo en el supues- 
to de la prohibición humana o en virtud de 
ella, y así no es imposible que cree algún de- 
recho. 

Y lo mismo —y con más razón— sucederá 
si los actos que introducen la costumbre no son 
de suyo malos ni están prohibidos por una ley 
humana pero se hacen con alguna circunstancia 
mala por parte de los que los hacen, pues enton- 
ces, si tal circunstancia es separable del acto, 
puede suceder que la costumbre no sea válida 
en cuanto a la circunstancia pero que lo sea en 
cuanto a la sustancia del acto, lo mismo que di- 
jimos en otro lugar acerca del voto. 

Por ejemplo, si es costumbre celebrar una 
fiesta con juegos inconvenientes o con corridas 
de toros, esa costumbre no obliga ciertamente 
en cuanto al modo de celebrarla, pero puede 
obligar en cuanto a la observancia misma de la 
fiesta; y eso es lo que se debe juzgar si por otro 
camino no consta que el consentimiento y la 
voluntad del pueblo no fue obligarse de otra 
manera, pues —como diremos después— una 
costumbre no se introduce sin ese consentimien- 
to; ahora bien, en ese caso podría decirse que 
esa circunstancia era sustancial a la tal costum- 
bre y que, por consiguiente, era mala intrínseca- 
mente y por parte de su objeto por razón de su 
desorden y de su conexión necesaria con el ac- 
to, al menos en la principal intención de los que 
obraban. 


5. COSTUMBRE RACIONAL E IRRACIONAL.— 
Sale aquí al paso una duda acerca de la otra par- 
te de la división, la cual contiene otra división 


N 


de la costumbre en racional e irracional: en efec- 
to, no resulta claro si estas dos partes son idén- 
ticas a las anteriores y qué regla hay para dis- 
tinguirlas entre sí y de aquéllas. Este punto da 
quehacer a los doctores, los cuales se expresan 
de distintas maneras. 

En primer lugar, AZPILCUETA define la cos- 
tumbre racional diciendo que es aquella que ni 
directa ni indirectamente es contraria a la ley 
natural o divina, y al revés, que irracional es 
toda y sola aquella costumbre que directa o in- 
directamente es contraria a la ley natural o di- 
vina. Ahora bien, el que una costumbre sea 
contraria a la ley natural o divina es lo mismo 
que ser mala en virtud de su objeto o materia, 
según lo que antes se ha explicado. 

Prueba AzPILCUETA su opinión —en primer 
lugar— por San AGusTÍN cuando dice que lo 
que no se demuestra que sea contrario a la fe 
católica ni a las buenas costumbres, se ba de 
tener por indiferente. 

En segundo lugar, porque la costumbre no 
puede imponer lo que es contrario a la ley na- 
tural o divina, y al revés, lo que no es tal, puede 
la costumbre imponerlo; luego la primera cos- 
tumbre es irracional y la segunda racional. 

Esta consecuencia es clara, pues ninguna cos- 
tumbre puede prevalecer si no es la racional, y 
no hay ninguna que no pueda imponerse si no 
es la irracional. 

Y el antecedente se prueba porque cuanto 
puede imponer la ley humana, también puede 
imponerlo la costumbre, y al revés, cuanto no 
puede imponer la costumbre, tampoco puede es- 
tablecerlo la ley humana. Ahora bien, la ley hu- 
mana puede establecer cuanto no es contrario a 
la ley natural ni divina, pero no lo que es con- 
trario a ellas, según el DECRETO y las CLEMEN- 
TINAS. La misma opinión manifiesta el mismo 
AZPILCUETA cuando dice que la ánica costumbre 
irracional es la contraria al derecho natural o 
divino, que es lo que pensaron también GERSÓN 
y GABRIEL. 


6. De otra manera se expresan otros dicien- 
do que toda costumbre mala, por ser contraria 
a la ley —sea natural, sea divina, sea humana— 
es irracional. Y de eso deducen que, por el con- 
trario, costumbre racional es aquella que es 
buena.al menos por parte de la obra y de la ma- 
teria no prohibida, sea lo que sea de la malicia 
—como quien dice— extrínseca y accidental por 
parte del que obra. 

Se cita la GLOSA DE LAS DECRETALES que 
dice: Llamo racional la que no condenan las le- 
yes. Más clara todavía la otra GLosA: No es vá- 
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*valet confuetudo cótra canonica inflitutioné, & A non omné máteriá honeftá effe materiá 


videtur fumi ex illo textn,in quo quzdá 
coufuetudo minus rationabilis dicitur, 
quia canonicis obuiat inflitutis; ergo fatis c(t, 
conluctudinem ele malam,quia prohi- 
bitá per Ecclefiafticálegem,vt irratio- 
nabilis céleatur. Item facit cap.Cum non 
liceat,de Pre (cript,quatenus (tacuit , non 
poffe preferibi contra obedientiam , Et alia 
multa iura fimilia d predi&is glolsis al- 
legantur.Ratione ctíam confirmari po- 
tel; quia lex julta ell rationabilis ; ergo 
coníuetudo illi contraria erit irratio- 
nabilis;ergo omnis confuetudo mala,fi- 
ue ex natura rei, fiue quia prohibita iu- 
re diuino, vel-humano irrationabilis e- 
rit; & é conuerfo omnis non prohibita 
erit rationabilis. 

Sed nihilominus dico ín primis,cófue 
tudinem rationabilem, & irrationabilé 
nó refe diftingui per hoc,quod fint, vel 
non fint prohibite iure naturali, vel di- 
uino,nec per bonitaté, vel malitiã , quá 
ex vi materiz,vel obie&i habeant. Pro- 
batur,quia licét omnis vfus contrarius 
iuri diuino, vel naturali, irrationabilis 
fit,non tamé folus ille,quod declaro du- 
pliciter. Pritnó, quia fi lóquamur de vfu 
fpe&ato in ordine ad inducendü ius có- 
fuctudinis,fic aliquis víus, feu cóluetu- 
do. potelt effe vndid; honelta in faGo, & 
in ordinc ad iusinducendú effe irratio- 
pabilis, nó quia in bonitate deficiar,led 
potius(ve ita dicam)quia excedat:talis 
auté confuetudo non ell cótra ius natu- 
rale,vel diuinü,dire&é,vcl indirc&é;er- 
go.Maior patet de con(uetudine audié- 
di Miffam quotidie à toto populo obfer 
nata,que honcltiísima e(t,& fi fieret ani 
mo inducendi ius,quoad id,imprudéter 
fieret , ac [fubinde irrationabilis fub ea 
ratione dici poffet, & idé efl in fimilib”. 
Hzc veró ratio nó conuincit, quia talis 
coníuctudo nó e(t irrationabilis,(ed in- 
tentio inducédi obligationé per illá,feu 
adillá cft irrationabilis,8 vt fic dici po 
tell contra naturale ius.Sicut lex po(iti- 
na id precipiens non effet de materia ie 
rationabili in le, ipfa tamen lex effet ir- 
rationabilis , & vt fic effet contra natu- 
ralé rationé,& prudentiam.Quod fi fab 
ea rationc dicatur materià illa irratio. 
nabilis,non quia mala, (ed quia impro- 
portionata ad legé cómuné,ctiá illo mo 
do repugnat rationi naturali di&an&i, 


B 


[ei 


D 


legis humanz: idem auté cü proportio- 
ne e(l de iure tacito confíuetudinis,& de 
expreffo legis.Solú ergo illa ratione p- 
batur,polle ius confuetudinis effc irra- 
tionabile,ac fubinde nnllü,licét confue- 
tudo [ecundú fe irrationabilis nó fit fed 
honeftilsima , quod veri(simü e(t, ficut 
poteft effe lex iniqua,licét res precepta 
iniqua nou fit. Nihilominus tamen illa 


ratio videtur efficax contra Nauarr. t ANAWár. 
quia deftrnit fundamentá eius,vt ftatim - 


oflendam, tum quia illa videtur fentire, 
confuetudinem non efle irrationabilem 
in ordine ad ius inducendum, nifi quia 
dire&e , vel indire&e e(t contra legem 
diuinam , vel naturalem in aGibus fuis, 
feu in ipfo fa&o, vcià fuo fundamento 
oftendit. 

Secundo veró impugoatur clariusil- 
la fententia , quia multe confuetudines 
non contrariz diuino, vel naturali iuri, 
cenfétur in iure irrationabiles,non folú 
inordine ad ins inducendü propter ex- 
ceffum bonitatis,fed abíolute, & fecun- 
dúfe,propter defe&ü alique, feu inordi- 
nationem quz licet non attingat illum 
gradü malitig,fufficit ad conflituendam 
confuctudiné irrationabilé;ergo vt có- 
fuetudo fit rationabilis non fufficit illa 
duplex negatio , nec quod fit bona , aut 
non mala,quantum eíl ex vi obieGi.Pro 
batur antecedens, ex conluetudine non 
feruãdi interdi&ü generale loci quoad 
aliquas circüftantias eius,de qua loqui« 
tur cap.Cum inter,de Cófnetud.& dicitur 
effe irrationabilis,cú tamen nihil conti- 
neat contra ius diuin, vel naturale,vbi 
Abb.notab.3.aduertit, omné confuetu- 
dinë contra honef(laté effe irrationabi- 
lem,iuxta cap.Cum ducérem,de Vit. & ho- 
neft.cleric. Intelligit autem contra ho- 
neftatem,ideft,contra decentia , que nó 
femper includit aliquid contra ius divi- 
nú,vel naturale. Vtv.g.qd laici in choro 
fedeant cú clericis,non eft contra ius di 
vinú,vel naturale, & tamen indecorú eft 
& ideo non poteft confuetudine intro- 
duci. Idem cenlent Cánoniíte de con- 
fuetudine venandi caufa voluptatis in 
clericis,ve Ioan. Andr.in cap.a. de Cler, 
venár. & multa fimilia refert Rochus in 
cap. vit. de Confuet; n.30. Diceret ta- 
men Nauar.hzc, & fimilia effe indire&c 
contra legem, vcl diuiná vel naturalem. 
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lida una costumbre contraria a una institución 
canónica, Y ese mismo parece el pensamiento 
del texto en que a cierta costumbre se la llama 
menos racional por ser contraria a las institu- 
ciones canónicas; luego para que a una costum- 
bre se la tenga por irracional basta que sea mala 
por estar prohibida por la ley eclesiástica. Lo 
mismo prueba el cap. Cum non liceat en cuanto 
que determina que no puede haber prescripción 
en contra de la obediencia. Otras muchas leyes 
parecidas aducen las dichas Grosas. 

Y puede confirmarse también con la razón: 
en efecto, una ley justa es racional; luego una 
costumbre contraria a ella es irracional; luego 
toda costumbre mala —tanto si lo es por la na- 
turaleza de la cosa como por estar prohibida 
por el derecho divino o humano— será irracio- 
nal; y al revés, toda costumbre no prohibida 
será racional. 


7. PRIMERA REFUTACIÓN DE LA OPINIÓN 
ANTERIOR.—A pesar de todo, digo —en primer 
lugar— que la costumbre racional y la irracio- 
nal no se distinguen en que estén o no estén 
prohibidas por el derecho natural o divino, ni 
tampoco por la bondad o malicia que tengan 
en virtud de su materia u objeto. 

Prueba de ello es que aunque todo uso con- 
trario al derecho divino o natural sea irracional, 
pero no sólo él lo es. 

Esto lo explico de dos maneras. En primer 
lugar, si nos referimos al uso considerado con 
relación a la creación de un derecho consuetudi- 
nario, un uso o costumbre puede ser cabalmen- 
te honesta en sí misma y ser irracional con rela- 
ción a la creación de un derecho, y esto no por 
falta de bondad sino más bien —digámoslo 
así— por exceso; ahora bien, tal costumbre no 
es contraria —directa ni indirectamente— al 
derecho natural ni al divino. 

La mayor aparece clara en la costumbre de oír 
misa todo el pueblo todos los días: es honestísi- 
ma, y sin embargo, si se practicara con la inten- 
ción de crear un derecho, en cuanto a esto sería 
imprudente y por tanto —bajo ese aspecto— se 
la podría llamar irracional; y lo mismo sucede 
en otros casos. 

Pero esta razón no convence, porque la que es 
irracional no es tal costumbre sino la intención 
de imponer obligación por ella o a ella, y bajo 
ese aspecto puede decirse que es contraria al de- 
recho natural. Lo mismo sucedería con una ley 
positiva que mandara eso: su materia no sería 
irracional en sí misma, pero la ley misma sí se- 
ría irracional y como tal sería contraria a la 
razón y prudencia natural. 

Y si se dice que esa materia —bajo ese aspec- 
to— es irracional no por ser mala sino por ser 


desproporcionada para una ley general, aun así 
es contraría a la razón natural que dicta que no 
toda materia honesta es materia de un ley hu- 
mana; y lo mismo sucede también con el dere- 
cho tácito de la costumbre y con el expreso de 
la ley. 

Así que lo ánico que se prueba con esa razón 
es que el derecho de la costumbre puede ser 
irracional y por tanto nulo aunque la costumbre 
en sí misma no sea irracional sino honestísima: 
esto es muchísima verdad, lo mismo que una 
ley puede ser injusta aunque la cosa mandada no 
sea injusta. 

Esto no obstante, la razón parece probativa 
en contra de ÁzPILCUETA: lo primero, porque 
destruye su argumento, como demostraré ense- 
guida; y lo segundo, porque ÁZPILCUETA —co- 
mo muestra en su argumento— parece pensar 
que la ánica razón por la que la costumbre es 
irracional en orden a crear un derecho, es que 
en sus actos o en el hecho mismo sea contraria 
—directa o indirectamente— a la ley divina o 
natural. 


8. SEGUNDA REFUTACIÓN.—Una segunda re- 
futación —más clara— de la anterior opinión 
es que a muchas costumbres no contrarias al de- 
recho divino o natural se las tiene por irracio- 
nales no sólo desde el punto de vista de la crea- 
ción de un derecho por exceso de bondad, sino 
absolutamente y en sí mismas por algún defec- 
to o desorden que, aunque no alcance aquel gra- 
do de malicia, basta para hacer irracional la cos- 
tumbre; luego para que una costumbre sea racio- 
nal, no basta la doble negación ni el que sea 
buena o no mala en virtud de su objeto. 

Sirva como prueba del antecedente la costum- 
bre de no observar un entredicho general local 
en cuanto a algunas de sus circunstancias: de 
ella se habla en el cap. Cum inter y se dice que 
es irracional a pesar de que no contiene nada 
contrario al derecho divino o natural. Sobre ese 
pasaje observa TUDESC HIS que — conforme al 
cap. Cum ducerem— toda costumbre contraria 
a la honestidad es irracional, y por honestidad 
entiende la decencia, Ja cual no siempre incluye 
algo contrario al derecho divino o natural. 

Por ejemplo, el que los seglares se sienten en 
el coro con los clérigos no es contrario al dere- 
cho divino o natural, y sin embargo no es deco- 
roso, y por tanto no puede introducirse por cos- 
tumbre. Lo mismo juzgan los canonistas —tra- 
tándose de los clérigos— de la costumbre de 
cazar por placer: así JUAN DE ANDRÉS; y ROQUE 
Curcio cita muchos textos parecidos. 

Tal vez podría decir AzPILCUETA que cosas 
como estas son indirectamente contrarias a la ley 
divina o natural. 


C.6 Q ue fir cofuerad.bona, ES rationab.vel prana,feu irrat.7 9 5 


Sed hoc nó fatisfacit , tà quia explicari A liter Got prohibita, habent indecentiá, 


fatis non poteft , in quo cófiflar illud in- 
directe, cà totü illud fa&ü pofsit cólille- 
rc fine violatione legis dininz,aut natu 
ralis; :ü quia magis videtur sfe indire- 
&è cótra ius naturale opus phibitú le- 
ge humana,cum ins naturale precipiat 
tupertoribus obedire, & tame ipfe Na- 
var.ncgatyillam confuetudiné elle dire- 
Gé,vel indire&é cótra ius naturale, vel 
diuinum , tum denig; quia faltem con- 
cluditur , confuetndinem illam non effe 
malam ex vi materiz , & obieái, & ni- 
hilominus irrationabilem reputari, 
Tandem fundamentü Nauarri cótra 
9* — ¡llumretorqueri potelt,falíum e(t cnim 
Retorque” legem humanam pođe precipere quid- 
tur Nauar quid non repugnat legi divinz,vel natu 
riarum. pali:nam licec non poísit pczcipere ali- 
quid eis repugnans, non ideó pote(t pre 
cipere quidquid eis non repugnat, vt fu 
prà di&um eft. Et patet in operibus cô- 
filiorum,vel ctiam in bonis, quz repug- 
nant con(ilijs,vt e(t matrimoniü,& (ma. 
g's ad caufam) in operibus minus con- 
uenientibus, vel decentibus, licét con- 
tra illa iura non fint , vt effet lex preci- 
piens ludos minus decétes, aut non ex- 
pedieates,etiá(i mali aon effent: vel có- 
cedeas clecicis a&um, vel habitum non 
fatis hone(ta, vel fimilia; ergo leges hu- 
manz poffunt effe irrationabiles,etiam 
finon fint prauz , ex materia prohibita 
iure dtuino,vel naturali; idem ergo effe 
poteft in conluetadine. 

Deinde contra alia fententii $ddo,vt 
aliqua co(uetudo irrationabilis fic,aon 
Vt confie- (ufiicere, quod (it cótra iura canonica, 
tudo irra- ned: idséper ede aeceffarià. Ita fentiüt 
tionabilis | Panorm.8z feré alij in d.c.vlt.deCó(uet. 
fit non re- Barc.ia d.l.De quibus fde Legib.& in l.a. 
guiritur vt C Que fit longa confuet.& alij,quos fta 
fit cótra 14 tim referá.Ec probatur prior pars,quia 
rs canot- có (uecudo irrationabilis nó pote(t prc- 
62. ualere contra legé humanam , vt habe- 
Panorme tur in d.cap.vlt.de Cófact. & tamen có. 
Bar  fuecudo contraria legi humanz poteft 

przualere contra illam, vt infra oten- 
demus; ergo aon omnis confuetudo có- 
traria legi humanz poteft cenferi irra- 
tionabilis . Altera pars clara eft in his, 
quz fune contra ius diuinum , vel natu - 
rale,licét non fint (pecialiter prohibita 
-per legem humanam, Prater hzc veró 
Íunt aliqua, que licet nulla lege fpeciae 


Na uar. 
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vel conditionem aliquam, ob quam in- 
eptá, & indigna cenlentur , vt per con- 
fuetudinem inducantur; ergo in talibus 
confuetudo erit irrationabilis, etiam fi 7 
canonibus,íey legibus cótraria non fit, 360 Ele 
Antecedens declaratur exillo Pauli. 1. 
Cor. 11. Omnis vir orans, aut propbetans ve- 
lato capite, deturpat caput [uwmj& intra, Tur- 
pe est mulierem sonderi , aut decaluari . Hec 
cnim , & fimilia non furt abíoluté pro- 
hibita iure natorz tanquam moraliter 
mala,& nihilominus licet nulla lege po- 
fitiua diuina, vel humana vetentur, ha- 
bent quandam indecentiam, vt fignifi- D, Pauluse 
canit Paulus fubiungens. Neque ipfa na- 
tura docetyos , quod vir quidem fi comam nu- 
triat, ignominia eft illi, mulier autem fi comam D. Ambra 
nutriat.gloria eft illi ? vbi Ambr. naturaliter 
boc bonefium,t7 propemodum decreti vult effe. 
Vbi merito dixit naturaliter, & propemodi, 
‘quia fecluía lege pofitíua,hzc decentia 
naturalis eft, non lege naturali rigoro- 
{è contrarium prohibente, fed propemo- 
dum.Id autem fufficit, ve confuetudo illi 
decentiz contraria irsationabilis fit. 
Potek ctiá hoc declarari ex operibus, 
quz licet lege pofitiua non prohibean- 
tur ,»ned; iatrinfecam habeant malitiá, 
in malum fonare dicuntur 4 Theologis, 
quia periculum mali habent,prz(ertima 
fi frequenter fiant , aut cómuniter per- 
mittantur , ve eft vendere officia iu(ti- 
tie item dona recipere miniítros iu(ti- 
tig, item dare (piricuale, ioterneniente 
dono temporali,ctiamíi non detur in 
pretium,icem lubditos non vifitari,aut 
corrigi à Przlatis,& fimilia. Confuetu- 
dines ergo de huiu(modi rebus, feclufa 
lege prohibente irrationabiles meritó 
cenfentur. Denig; declarari hoc poteft 
ex hisque diximus in materia deluram. 
& de Voto,aliqua effe,quz licet non ma 
le fiant, male promittuntur, ve maritum 
non accufare mulieré de adulterio,non 
reuocare ce(tamentü,& (imilia,& ita po 
teít ele promiísio irrationabilis, etiam 
fi materia eius nulla lege prohibita (ic, 
ita ergo confuetudo . Et calis c(t in vni- 
uerfum illa, que przbet licentiam pec- 
candi, vt effet , quod filij (purij effent æ- 
qué haeredes ac legitimi,quod homici- 
dium leui pcena pecuniaria puniretur. 
Quz exempla cum alijs late prolequi- 
tur Rochus di&o cap.vlt.n.26. 
Xxx a Vnde 


Rochus, 
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Pero esta respuesta no es satisfactoria: lo pri- 
mero, porque no es suficientemente explicable 
en qué consiste ese indirectamente, ya que toda 
la acción puede subsistir sin ninguna violación de 
la ley divina o natural; lo segundo, porque más 
contraria indirectamente al derecho natural pa- 
rece ser una obra prohibida por la ley humana, 
dado que el derecho natural manda obedecer a 
los superiores, y sin embargo el mismo AZPIL- 
- CUETA niega que esa costumbre sea directa ni 
indirectamente contraria al derecho natural o di- 
vino; finalmente, porque al menos se deduce 
que tal costumbre no es mala en virtud de su 
materia u objeto y que sin embargo se la tiene 
por irracional. 


9. SE DEVUELVE EL ARGUMENTO DE ÁZPIL- 
CUETA EN CONTRA SUYA.—Por último, el argu- 
mento de ÁzPILCUETA puede devolverse en con- 
tra suya. En efecto, es falso que la ley humana 
pueda mandar cuanto no es contrario a la ley 
divina o natural, pues —segün se dijo antes—, 
aunque no pueda mandar nada contrario a ellas, 
no por eso puede mandar cuanto no es contrario 
a ellas. 


Esto aparece claro en las obras de consejo, y 
también en las cosas buenas contrarias a los con- 
sejos, como es el matrimonio, y —más a propó- 
sito todavía— en las obras menos convenientes 
o decentes aunque no contrarias a aquellas leyes: 
tal sería una ley que mandase unos juegos menos 
decentes o no convenientes aun sin ser malos, 
o una ley que concediese a los clérigos un acto 
o un hábito no bastante honesto, o cosas pare- 
cidas. 

Luego las leyes humanas pueden ser irracio- 
nales aun sin ser malas por parte de una materia 
que esté prohibida por el derecho divino o na- 
tural. Luego lo mismo puede suceder con la cos- 
tumbre. 


10. PARA QUE UNA COSTUMBRE SEA IRRA- 
CIONAL NO SE REQUIERE QUE SEA CONTRARIA A 
LAS LEYES CANÓNICAS.—En contra de la otra 
opinión añado —en segundo lugar— que para 
que una costumbre sea irracional no basta ni es 
siempre necesario que sea contraria a las leyes 
canónicas. Así piensan TUDESCHIS y otros, y 
BÁRTOLO y otros que citaré enseguida. 

Prueba de la primera parte: Una costumbre 
irracional no puede prevalecer contra la ley hu- 
mana —como se dice en las DECRETALES—, y 
sin embargo una costumbre contraria a la ley 
humana puede prevalecer contra ella, según de- 
mostraremos después: luego no a toda costum- 
bre contraria a la ley humana se la puede tener 
por irracional, 

La segunda parte es clara tratándose de cosas 
que son contrarias al derecho divino o natural 


aunque no las prohiba en particular la ley hu- 
mana. Pero, además de estas, hay algunas cosas 
que aunque no estén prohibidas en particular 
por ninguna ley humana, contienen alguna in- 
conveniencia o condición por la cual se las juzga 
ineptas e indignas de que se introduzcan por 
costumbre; luego la costumbre de ellas será irra- 
cional aunque no sea contraria a los cánones o 
leyes. 

El antecedente se explica con aquello de SAN 
Paño: Todo hombre que ora o profetiza te- 
niendo la cabeza cubierta, deshonra su cabeza, y 
más abajo: Es una afrenta para una mujer cor- 
tarse el pelo o raparse: estas y otras cosas pare- 
cidas no están prohibidas absolutamente por el 
derecho natural como moralmente malas, y sin 
embargo, aunque no las prohiba ninguna ley 
positiva divina ni humana, contienen cierta in- 
decencia. Así lo dio a entender San PABLO aña- 
diendo: ¿No os enseña la misma naturaleza que 
es una afrenta para el varón llevar los cabellos 
largos, mientras que para la mujer es un honor 
llevarlos así?, que SAN AMBROSIO comenta: Es- 


“to es naturalmente honroso y casi quiere ser una 


ley. Con razón dijo naturalmente y casi, pues no 
existiendo ley positiva sobre ello, esa decencia 
es natural, no por una ley natural que prohiba 
rigurosamente lo contrario sino casi, y eso basta 
para que la costumbre contraria a esa decencia 
sea irracional. 

Puede también explicarse esto por las obras 
que —aunque no estén prohibidas por ley algu- 
na positiva ni contengan malicia intrínseca— 
dicen los teólogos que suenan a mal por tener 
peligro de mal, sobre todo si se repiten con fre- 
cuencia o se permiten en general, por ejemplo, el 
cobrar por el cumplimiento de deberes de jus- 
ticia, el que los ministros de la justicia reciban 
regalos, el dar cosas espirituales mediando rega- 
los temporales aunque no se den como precio, el 
que los superiores no visiten ni corrijan a sus 
súbditos, y cosas por el estilo. Por consiguiente, 
a las costumbres de tales cosas —aunque no 
existan leyes que las prohiban— con razón se 
las tiene por irracionales, 

Por último, puede esto explicarse con lo que 
dijimos en el tratado Del Juramento y Del Vo- 
to, a saber, que hay algunas cosas que, aunque 
no esté mal el hacerlas, está mal el prometerlas 
—por ejemplo, que el marido no acusará de 
adulterio a su mujer, que no se revocará el tes- 
tamento, y cosas.parecidas—, y así puede la pro- 
mesa ser irracional aunque su materia no esté 
prohibida por ninguna ley; luego lo mismo la 
costumbre: tal es en general la que da facili- 
dad para pecar, como sería el que los hijos es- 
púreos heredasen lo mismo que los legítimos, el 
que el homicidio se castigase con una pena pecu- 
niaria leve, ejemplos que —entre otros— des: 
arrolla Roque Curcio ampliamente. 
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Vnde concludo,confuetudinem poffe y refert opiniones. Idem latè Rochus in Recbus. 
d.traét.(e8.2.4n.20.Bart.in d.l. De quib’, Bars. 


effe irrationabilem,etiam(i ex materia 
mala non fit,vt patet, (i contingat mate 
riá eius effe iadecentem,vel habere ali- 
quid periculi , velincómodi, (i publice, 
& cómuniter introducatur,&nihilomi- 
nus nec per fe mala fit,nec prohibita iu 
re aliquo pofitiuo,vt in multis ex di&is 
exéplis contingere pote(t.Et é cOtrario 
etiá pofle effe confuetudinem mali fal- 
tem inficri,&in aQibus,per quos intro- 
ducitor,quia nimirü, prohibiti funt fal- 
tem per legem humanam, & nihilomin* 
non effe irrarionabilem,quia feclufa le- 
ge humana, materia illa non effet omni- 
no inepta ad coafuetudinem circa illà 
introducendam. Et ita fentit aperté Pa 
normit.in d.cap.vlt.n.4.vbi verba illius 
textus dicentis, non effe vilem au&ori- 
tatem longeuz confuetudinis etiam de 
mala pofle intelligi : nam potet przua- 


lere contra legem,(i rationabilis fitjfup : 


ponit ergo,malam confuetudinem pof- 
fe effe rationabilem.Hoc autem intelli- 
gendum cf de illa, quz ita eft mala in 
fieri, vt in facto effe poísit effe non ma- 
la, vt iv fequentibus explicabitur. 

Atá; ita etiam concluditur, non effe 
eandem partitioné conluetudinis in bo 
nam,& malam,& in rationabilerp,vel ir 
rationabile. Et ratio reddi poteft, quia 
bonitas,& malitia attenduntur ex obice 
&is.(co ex lege prohibente,aut non pro 
hibente;rationabilitas autem; velirra- 
tionabilitas videntur confiderandz ex 
proportione ad communem vfum,&ius 
coníuctudinis, vt in cap. (eq. magis ex- 
plicabo. Ned; contra hoc obítant addu- 
&a in lecáda opintone,quia iura, &Glof 
{z ibi citatz in alio {entu loquuntur, vt 
ftatim in alio membro harum diuifionü 
explicabitur. Rario autem ibi fa&a in- 
quirit , quomodo pofsit cóluerudo legi 
contraria elle racionabilis,quod tra&a 


B 
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& in di&a l2. C.Qug fit long.cófuec.&c. 
vbi etiam lafon , & alij, & plura refert 


Menochi.lib.2.de Arbitrar. cent.1. cà- Zafón, 
fu.82. lo fumma veró vno ex duobus Menocb, 


modis declarant illa membra, eorumq; 
diftin&ionem. 


Primo per cffe&us,fcilicet,vtilla cë- .' 
featur irrationabilis confuetudo , quz Irrationa- 
fuerit contra Ecclefia(ticá libertatem, bilis con[ue 


14. 


vel que licentiam, vel occafionem pec- tudo que. 


candi aliquo modo prebuerit,vel com- ` 


muni vtilitati fit pernicioía, velaliam 
fimilem conditionem habuerit, etiamfi 
contra ius dininü non fit:nam fi hoc ha- 
buerit, illa maximé irrationabilis fem- 
per cenfetur. E contrario veró illa iudi 
cabitur rationabilis,que nec fuerit có- 
traria iuri diuino, aut naturali, nec ali- 
quà ex didis códitionibus habuerit, Et 


forté Nauar.fuprà nihil aliud in re inté Nanaro 


dit , fed videtur exi(limaffe , hzc omnia 
breuius cóprehendi per illam particu- 
là direGe, vel indire&é,qug tamen mul- 
tò obÍcurior mihividetur,quiavt intel- 
ligi poísit,non poteft aliter , quá per fi- 
milia exempla explicari. Et illud indi- 
re&um nunquam e(l neceffariü effe ta- 


. levt ratione illius materia confuerudi- 


D 


bimus infra difputando,quomodo con- ' 


fuetudo contra legé humaná preualear. 

Supere(t veró inquirendum,in quo có 
filatconfactudinem aliquam effe irra- 
tionabilem, vel quid ad illá requiratur 
vitra,velextra prohibitionem,& é con- 
uerío, quid prater bonitaté neceffariü 
fir,ve confuetudo cenfeatur rationabi- 
lis, ac denid; qua regula pofsit hoc dif- 
cerni.De qua re tra&at latè Panorm.in 
d.cap.vlt.de Confuet.n.5.8% 6.vbi varias 


A margen mala / irrationabilis 
4 ubi verba / ubi dicit verba 


nis veré , & in rigore habeat intrinfecá 
malitiam cótrariám iuri naturali, nam 
re vera hoc necetlarium non eíl ad cô- 
fuetudinem irrationabilem, vt oftendi, 

Alius modus reípondendi eft, de hac 
re non Poffe abfolutam regulam gene- 
ralem tradi,fed relinquendum effe arbi 
trio prudentis. Quam regulam tradit 
Gloffa in cap. r.deConltir.in 6.verb.Ra- 


Ifs 


tionabile, quam ibi Franc. & alij (equun- Gloes, 
tur, & fuit fententia Hoflienf. in Sum. Franc, 
tit.de Cófuctud.$.Quid fit confuetudo, ed; Hoflien. 
fequuntur Ioan.Andr. Panorm.& alij in Io, And; 


di&o cap.vlt. de Coníuetud. cum Barr. 
& alijs, Qui quidem priorem refpondé- 
di modum non reijciunt , fed illum ac- 
ceptant vt aptum ad informandum ani 
mum eius , qui in particulari hoc iudi- 
caturus ell,vitimam veró rcfolutionem 
ponunt in prudenti arbitrio . Ipfi veró 
hoc declarant in ordine ad iudicem, 
qui in exteriori foro de qualitate con- 
fuetudinis iudicaturus ell : cum pro- 


portione veró applicari poteft ad có. - 
Áefforem in fno iudicio peenitentiali, & 


ad 


Panorm, 
Bart. 
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11. UNA COSTUMBRE PUEDE SER MALA AUN- 
QUE NO LO SEA POR PARTE DE LA MATERIA.— 
De lo dicho concluyo que una costumbre puede 
ser irracional aun sin ser mala por parte de la 
materia, Esto aparece claro en el caso de que su 
materia sea indecente o de que —si se introdu- 
ce públicamente y en general — contenga algún 
peligro o inconveniente, y eso sin ser mala de 
suyo ni estar prohibida por ninguna ley positiva, 
como puede suceder en muchos de los ejemplos 
que se han dicho. 

Y al contrario, concluyo también que una cos- 
tumbre puede ser mala al menos cuando se for- 
ma y en los actos con que se introduce —por 
estar éstos prohibidos al menos por una ley hu- 
mana—, y sin embargo no ser irracional porque 
—prescindiendo de la ley humana— la materia 
no sería del todo inepta para ser objeto de una 
costumbre. Esto es lo que claramente piensa 
TupEsc HIS en el cap. últ., n. 4, el cual dice 
que las palabras de ese texto —a saber, que no 
es despreciable la autoridad de una prolongada 
costumbre— pueden también entenderse de una 
costumbre mala, pues ésta, si es racional, puede 
prevalecer contra la ley; luego supone que una 
costumbre mala puede ser racional. Pero esto 
se debe entender de una costumbre que de tal 
manera es mala en su formación, que pueda no 
serlo una vez formada, según explicaremos en- 
seguida. 


12. De esto se deduce también que la divi- 
sión de la costumbre en buena y mala no coin- 
cide con la división de la costumbre en racional 
e irracional. 

Puede darse como razón de ello que de una 
costumbre se dice que es buena o mala atendien- 
do a su objeto o a que una ley la prohiba o no 
la prohiba; en cambio, para decir que una cos- 
tumbre es racional o irracional se debe atender 
a su aptitud para constituir un uso comün y un 
derecho consuetudinario. Esto lo explicaré más 
en el capítulo siguiente. 

Ni se oponen a esto los textos aducidos en la 
segunda opinión, porque los textos jurídicos y 
las Glosas citadas allí, hablan en otro sentido, 
como se explicará enseguida en otra parte de es- 
tas divisiones. 

Y en cuanto a la razón que allí se adujo, lo 
que investiga es cómo una costumbre contraria 
a la ley puede ser racional, punto que estudia- 
remos después al tratar de cómo una costumbre 
prevalece contra la ley humana. 


13. Queda por investigar en qué consiste el 
que una costumbre sea irracional o qué es lo 


que —además o prescindiendo de la prohibi- 
ción— se requiere para eso, y al revés, qué se 
necesita —además de ser buena— para que a 
una costumbre se la tenga por racional; final- 
mente cuál es la regla para distinguirlo. 


Sobre esto trata ampliamente TupEsc His, 


-que cita distintas opiniones, y lo mismo RoQuE 


Curcio, BÁRTOLO, JASÓN y otros; más citas 
hace MENocH 10. Resumiendo, esos dos extre- 
mos y su diferencia los explican de una de las 
dos maneras siguientes. 


14. COSTUMBRE IRRACIONAL.—En primer 
lugar, por los efectos, a saber, que se tiene por 
costumbre irracional a aquella que es contraria 
a la libertad eclesiástica, a la que de alguna ma- 
nera proporciona facilidad u ocasión de pecado, 
a la que es perjudicial para el bien común, o a 
la que tiene alguna otra cualidad parecida; y 
eso aun sin ser contraria al derecho divino, pues 
si lo es, a esa ante todo se la tiene por irracio- 
nal. Y al revés, se tiene por racional a la que 
no es contraria al derecho divino o natural ni 
tienen ninguna de las cualidades dichas. 


Tal vez este fue el único pensamiento de Az- 
PILCUETA, pero parece que creyó que todo eso 
se resumía mejor con los términos directo e in- 
directo; sin embargo, estas expresiones resultan 
mucho más obscuras, pues la única manera de 
entenderlas es explicándolas con esos ejemplos. 
En particular aquello de indirecto nunca es ne- 
cesario que lo sea de tal. forma que por razón 
de ello la materia de la costumbre tenga —de 
veras y en rigor— una malicia intrínseca contra- 
ria al derecho natural, pues —según he demos- 
trado— esto en realidad no es necesario para 
que una costumbre sea irracional. 


15. Otra manera de responder es que sobre 
esto no puede darse una regla general absoluta 
sino que hay que dejarlo al juicio de la pruden- 
cia. Esta es la regla que da la Grosa, y la si- 
guen FRANC. y otros; esta fue también la opi- 
nión de ENRIQUE DE SEGuUSIO, y le siguen JUAN 
DE ANDRÉS, TUDESCHIS y otros con BÁRTOLO 
y otros. 


Todos estos no rechazan la primera solución, 
pero sólo la aceptan como apta para formar la 
conciencia de uno que haya de juzgar esto en 
particular, aunque la última solución la ponen 
en la prudencia: y esto ellos lo explican pensan- 
do en el juez que ha de juzgar sobre la costum- 
bre en el fuero externo, pero es aplicable tam- 
bién al confesor para su juicio penitencial y al 
doctor para su consejo. 


gald. 
Fintan. 


16. 
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ad Doétorem in confilio ferendo. Intel- 
ligunt etiam hoc habere locum , quan- 
do per ius politiuum declaratú non ell, 
an confuetudo fir irrationabilis: aam fi 
lege hoc declaratá firjilli ftandà eft per 
(e loquendo, vt mox explicabimus, Ad- 

dit dcnid; Bald.in d.l.De quibus, & Fotao. 
in fchol. marginali ad ditum cap. 1. de 
Cont'it.in 6.in dubio przfumi confuetu 

dinem rationabilem, & pro illa effe fe- 

rendum iudicium. Quod intelligo,quá- 
do coníuetudo eft antiqua , & à viris 
probis, vel indifferenter ab omnibus 

feruata e(t. Et hoc modo explicata hzc 

reíolutio mihi valde probatur. 

Ad maioré tamen illius declarationé 
occurrit addenda regula infinuata in c. 
x.de Ijs,quz fiunt à mai.parte Capituli, 
vbi ille confuetudiaes iudicantur irrá- 
tionabiles,que nec ratione iuudtur nec facris 
congruit inflitutis, Qui textus fumptus e(t 
ex Conc. Later.fub Alex.3.p. 1.c.16. vbi 
affirmatiué precipitur,(eruare confue- 
tudines, Que ratione iunantur, (9 facris con- 
grut inflitutis. Ex verifd; auré verbis po- 
tell colligi con(uetudinem effe irratio- 
nabilé,(i ratione deflicuitur, etiamfi có 
tra rationem aperté non fit, Ad iudicá- 


dü autem an fit omnino ratione cares, C 


oportet aduertere,coníuetudiné in pre 
fcati maximé dici racionabilé, vel irra- 
tionabilem in ordine ad cius cffe&tü mo 
ralem,qui poteft effe varius.Nam inter- 
dü habet effe&ü obligidi ad eius obfer 
uantiam:aliquádo folü permittendi ta- 
lé víum,reuocando legem illü prohibé- 
tem:nónunquam folü habet vim appro- 
bandi tale fa&ü,vel ad lummú excitádi, 
&inclinádi rationabiliter advfum cius. 
Et ideò artenté e(l cófiderandus effc &* 


- re(pe&u cnius dicitur cófuctodo ratio- 


nabilis, vel irrationabilis, vt ralis iudi- 
cetur. Ná plures conditiones poteft re- 
quirere ad vnú finé, (eu cfetum,quam 
ad aliü.Plus enim requiritur,vt cófuetu 
do inducat legé v.g.quámvt fit honefta, 
& ideò vt (it rationabilis in ordine ad il 
1ú finem,vicra hóneltatem oportet con- 
fiderare, an habear alias códitiones le- 
gis iuftz,vt quod fit obligatio eius tole- 
rabilis,& comuni bono vtilis.Siveró có 
fuetudo fpe&etur in ordine ad reuoca- 
tionë legis humanz, vt (it rationabilis, 
nó ell aecefle,vt non fit mala,(alté,quia 
gphibita,fed ex ca parte (nfficict,vt per 


fe,& feclufa lege prohibéte mala nó (it. 
Oportebit auté, vt habeat causá aliquá 
rationabile , ob quà cótra legé induca- 
tur.Quia aliàs irrationabiliter induce- 
retur cótra legé, ná in vniuerfüum reuo- 
catio legisiotlz, G ab!q;legitima cauía 
fiat,irrationah'lis efl, ve intrà dicemus. 
Quocirca confiderando confuetudi- ry, 
né in ordinc ad hos duos effe&us,quiin Duo efe 
hac materia funt precipui, obligádiad gy; preci. 
fimiles a&us,vel deobligandi ab illis;nÓ pup in bae 
obflante lege, optima regula mihiefle materiae 
videcur,ve fuppofita honeltate materie, 
faltë quoad non repugnantiam cá diut- 
na,vel naturalilege,applicentnr ad cô- Optima rez 
B (uctudiné conditiones necellarig ad le- gula dignof 
gem iuflam , vel ad iullam reuocationé cendi cone 
legis. Nam fi in confuetudine cum pro- fuetudinë 
portione inuentc fuerinr,cú cadem erit rationabilé 
rationabilis:(i auté defuerint,eritirra- yel irratio 
tionabilis per cóparationem ad ralem mabilem. 
effc&ü.Et banc regolam inuenio tradi- 
tà 4 Gemin.in c. r.de Conflit.in €. Anto, 
in c.vlt.de Confuet.quos imitatur Sylu, Gemin. 
verb.Confuetudo.q.1.Sorolib.1. de Iull.q. Antone 
7.at.2. Sác.lib.7.de Matrim.difp.4.0.41. Syluef. 
Dixi auté,per cemparationé,(7c.quia (i cÓ- Sotos 
fuetudo folü confideretur abfoluté quo Sanc, 
ad vfum, feu voluntarii imitationé, (ic 
rationabilis erit,(i fit hone(ta. Et iuxta 
hanc regulá erit facile ferre iudiciüde 
. conluctudine jn ordine ad quécüd;aliü 
cftcGü eius,vt declarando ipfos cheg’, 
in fequentibus magis explicabimos. Et 
in (fequenti pun&o alia fubdiuifio cona 
fuctudinis irrationabilis declarabitur, 


C A P V T VII. 


Qua cenfuetudo fis , vel non fit in iure 
reprebata.i. 

Xplicáda fequitur alia diuifio có 
D fuerudinis in reprobatam in jure, 
vel permiffam,que, licec affinis (it 
przcedétibus, diltinóta e(l,vt videbim”, 
Titulus auté quæftionis intelligitur de 
jure pofitiuo humano:nam de iure natu 
rali fufficiunt, quz in fuperiori capite 
dicta funt, Quia illa cófuecudo;qug pru- 
denti arbitrio fecundü re&a rationem 
naturalé iudicata fuerit irrationabilis, 
erit etiam reprobata in iurc naturali, 
& quz fecundum re&am rationemuon 
apparuerit irrationabilis , non erit re- 
probata incodem iurc. Ius autem di- 
Xax 3 uinum 


ms 
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Entienden también que esa norma es aplicable 
cuando el derecho positivo no ha aclarado si una 
costumbre es irracional, pues.si la ley lo ha acla- 
rado ya, de suyo —según explicaremos ensegui- 
da— hay que atenerse a ella. 

Por último, añaden BArpo y FONTAN. que, 
en caso de duda, se presume que la costumbre 
es racional y que hay que juzgar en favor de 
ella: esto lo entiendo de cuando la costumbre es 
antigua y la han observado personas buenas o 
todos indistintamente. Si esta solución se expli- 
ca de esta manera, a mí me parece muy buena. 

16. Con todo, para su mayor explicación, 
. ocurre añadir la regla que se insinúa en las De- 
CRETALES: en éstas se juzga irracionales a las 
costumbres que xo tienen en su apoyo la razón 
ni son conformes a las instituciones sagradas. 
Este texto está tomado del ConciLio DE LE- 
TRÁN, en el que de manera afirmativa se manda 
observar las costumbres que tienen en su apoyo 
la razón y son conformes a las instituciones sa- 
gradas. 

De ambas fórmulas puede deducirse que una 
costumbre es irracional si le falta razón, y eso 
aunque esa costumbre no sea manifiestamente 
contraria a la razón. Y para juzgar si carece com- 
pletamente de razón, es preciso advertir que 
ahora'a una costumbre la llamamos racional o 
irracional principalmente con relación a su efec- 
to moral, 

Este efecto puede ser múltiple: a veces tiene 
como efecto el obligar a su observancia; algunas 
veces únicamente el permitir tal uso revocando 
cualquier ley que lo prohiba; otras veces sólo 
tiene la virtud de aprobar tal hecho, o a lo su- 
mo de incitar e inclinar razonablemente a su 
uso. 

Por tanto, para juzgar si una costumbre es ra- 
cional o irracional, hay que mirar con atención 
respecto de qué efecto se dice que es racional o 
irracional, pues para un fin o efecto puede re- 
querir más condiciones que para otro. 

Por ejemplo, para que una costumbre haga 
ley, se requiere más que para que sea honesta; 
por tanto, para que sea racional con relación a 
ese fin, además de su honestidad es preciso con- 
siderar si tiene las otras condiciones de toda ley 
justa, por ejemplo, que su obligación sea tole- 
rable y útil para el bien común. 

En cambio si a la costumbre se la considera 
con relación a la revocación de una ley humana, 
para que sea racional no es necesario que no sea 
mala al menos por estar prohibida, sino que por 
esa parte bastará que no sea mala de suyo y 
prescindiendo de toda ley que la prohiba, pero 
será preciso que tenga alguna causa razonable 
para introducirse en contra de la ley: de no ser 


así, sería irracional introducirla en contra de la 
ley, pues —en general y como diremos des- 
pués— la revocación de una ley justa, si se hace 
sin causa legítima es irracional. 


17. Dos EFECTOS PRINCIPALES EN ESTA MA- 
TERIA.—UNA REGLA EXCELENTE PARA DISTIN- 
GUIR SI UNA COSTUMBRE ES RACIONAL O IRRA- 
CIONAL.—Por eso, desde el punto de vista de la 
costumbre con relación a estos dos efectos —los 
principales en esta materia— de obligar a tales 
determinados actos o de quitar su obligación a 
pesar de la ley, a mí me parece una regla exce- 
lente —supuesta la honestidad de la materia al 
menos en cuanto a que no sea contraria a la ley 
divina o natural — aplicar a la costumbre las 
condiciones necesarias para una ley justa o para 
la revocación justa de una ley. En efecto, si 
esas condiciones se dan también en la costum- 
bre, ésta será racional; pero si no se dan, la 
costumbre será irracional con relación a tal 
efecto. 

Esta regla encuentra que la dieron GEMINIA- 
NO y ANTONIO DE Burrio, a los cuales imita- 
ron SILVESTRE, SOTO y SÁNCHEZ. 

He dicho con relación a tal efecto porque si 
la costumbre se la considera sólo absolutamente 
desde el punto de vista del uso o imitación vo- 
luntaria, será razonable con tal que sea honesta. 

Con esta regla resultará fácil juzgar de la cos- 
tumbre en relación a cualquier otro efecto suyo: 
esto lo explicaremos después más al explicar los 
efectos mismos. En el punto siguiente explicare- 
mos otra subdivisión de la costumbre. 


CAPITULO VII 


COSTUMBRES QUE ESTÁN O NO ESTÁN REPROBA- 
DAS EN EL DERECHO 


1. LA COSTUMBRE DEBE SER DECLARADA 
IRRACIONAL POR LA LEY O SER PROHIBIDA BA- 
JO ESE TÍTULO.— Vamos a explicar ahora otra 
división de la costumbre: la de reprobada o per- 
mitida en el derecho. Esta división, aunque es 
afín a las anteriores, es —según veremos— dis- 
tinta de ellas. 

Y en el título nos referimos al derecho posi- 
tivo humano, pues acerca del derecho natural 
basta lo dicho en el capítulo anterior. En efec- 
to, la costumbre que —prudencialmente según 
la recta razón natural— sea juzgada irracional, 
estará también reprobada en el derecho natu- 
ral; y la que —según la recta razón— no aparez- 
ca irracional, no estará reprobada en ese mismo 
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uinum de hoc nihil difponit, ve conftat. A teft, & non dam eft , non poteh refiflere 


Igitur de iure pofitiuo in primis viden- 
dum ef, quz confuetudo cé(eada fit re- 
probata in iurc. Aliqui enim ceníent, 
omnem confuerudinem exprefle, ac in 
fpecie abrogatam per legem, effe in iu- 
rereprobatam.Alij addunt,hoc non fuf 


Confueth- gere fed necelfarium efle,vt confuetu- 


da per le- 


gan decla- Qi aac etii hoc non (ufficere, fed opor 
rari debet, tere, yt con(uetado per legem declare- 
vel probi- cur irrarionabilis, vel prohibeatur fpe- 
berifubta- cialiter (ub hoc titulo; feu propter hác 
li tituloq caufam, quod irrationabilis fic. Et hec 
irrationabi vitima (entétia vera eft, & magis recep- 


lisfite — va ció; tenétaperté Nau.loco faprà ci- 
prin tato,& Couar.X alij (latim citádi;illam 
ouar. 


autem exponere,& probare necetfe ch. 
a Dico ergo, legem humanam incerdü 

1. concinf. abrogare coníuetudiné , interdum eriá 
prohibere , aliquando veró reprobas e, 

& hec tria efe dinería. Hoc no inuenio 

ica expre(fé declaratum in auctoribus, 

imó reperio fepe cófundere terminos: 

re camen vera illa tria diltinGa (uat, & 

ita ex comuni do&rina colligitur : imo 

poffet addi quartum membru, fcilicet, 

refistere fimpliciter confuetudini , ted hoc li- 

cet aliquo modo fit diver fum, cum ter- 

tio coivcidere videtur.Probo igitnr fin 

gula. Et primo de abrogatione,íeu reuo 

cárione dico,folum auferre przexi(len- 

tem confuetudiné. Nam verbum dero- 
gandi,aut reuocandi, vel(quod pe:inde 

e(t) claufula :euocatoría abfoluté pro- 

pota in proprietate fermonis (olü ca- 

dit in preteritum fa&ü , ergo lex abro- 

gans confuetudiné folum cadit in con- 
fuecudiné przexiftenté. Sicut lexreuo- 
canslegemicontrariam in przexiftenté 

legem cadit , nam fi nulla przexifteret, 

non effec neceffariaimó vana effet reuo 

catio , nec fieri poffet, ni(i ex deceptio- 

ne,vel fub códitione,(i talis lex it,& ita 

etiam femper refertur ad przexiítenté 

legem, idem ergo eft de lege reuocante 
confuetudinem. Vnde fit, vt quando in 

Axioma lege taatü additur clauíula,Non obftante 
illud nóob quac ñj: confuetudine, vt inClement.Statuti, 
flante qua de Elect. & üm:libus, per illam folü ab- 
cund; con- rogetur przexi(teas confuetudo, nó ta- 
fuetudine, men prohibeatur confuetudo in futurü 
quo modo quia claufula illa non refpicit futurum 
imelligen- tempus,fed taorú preteritum.Quia có- 
dum. fuetudo, que ia futuro tempore effe po- 


do per legé prohibeatur . Alij veró exi-. 


legi,que nunc fit;illa autem claufula fo- 
lum tollit cófuetudiné, quz tali legi re- 
fitere poísit , cadit ergo in preexilten- 
tem, & non extenditur ad futuram. Et 
idem eft de quibufcüd; verbis reuocan- 
tibus confuecudinem, nifi in eis aliquid 
addatur. Et ratio iuuat. quia talis etfe- 
Gus odioíus e(l, & ideó verba extendi 
non debent vltra vim, & rigorem fuum. 
Confirmar hoc etiam vfus , nam quan- 
do legiflator amplius vulc etficere, id 
declarat;vt artim dicemus. 

Et ob eafdem terè rationes pura có- 


e 
B fuetudinis abrogatio non e(t illius re- Pura con. 


probatio,quia poteft abrogariconíue- fuetudinis 
tudo,noa quia irrationabilis, ted folum abrogatio 
quia ita placer legislatoriquia indicar, nó et iilius 
itanunc magis expedire. Poteft autem reprobatio, 
cófuetudo aliqua nunc minus expedire 

etiáfi de le nó fit mala, nec irrationabi- 

lis, quod videtur per fe notà , fuppotita 
declaratione cOfuetudinis male, & ir- 
rationabilis in fuperioribus data. Ergo 

quádo lex reuocat confuetudiné pure, 

& fine alia declaratione,nó prelumitur 

¡Má dànare vt irrationabilé. Sicut quá- 

dolex polterior reuocat prioré,nóideó 


C pre(umitur illáà reprobare vt malá, vel 


irrationabilé, Et generatim loquédo fe 
cundá ius,quod nó probatur cffe pranú 
nec vt tale reprobatur ,nó przfumitur 
malü,fed potius bonum, etiáfi aliud ibi 
praferatur , quia potefl effe melius, vel 
hic, & nunc magis expediens reporari, 
Denid;(umitur hoc fatis claré ex c.1.de 
Cóftit. in 6. dicitur enim ibi, leg? non ab- 
rogare confuetudine vationabilé,nifi expref]e ca- 
uestur inipfasergo fupponit, interdú legé 
reuocare confuerudiné rationabile, er- 
go ex fola reuocationc non colligitur, 
con(uetudiné elle irrationabilé, aut re- 
probatá. Et hec do&rina quoad vtrádá; Glofa. 
parté cómunis eft,ex Gloffa in Clemér, Imol. 
Statutum.verb.Confuetudine, de EleG.& ibi Dominic, 
Imol.& Domin.in c.Licet, de Cóflit.in 6, Angel 
Angel.verb.Confuerudo.n.9.Sylue(t.q.6.n. Sylueft, 
1o. licet prius videatur repugnare, de Ancbar, 
quo ftatim dicam,&idé tenent Anchar, Abb. 
Abb.cum alijs in cap. vltim. de Conflit. Felin, 
Felin. in cap.2. de Probat. num. 11. vbi Bart. 
refere Barth. Bald, & alios. Idem tenet Bald. 
Navar.luprà,& Couar.lib.3.de Variar, Nayar. 
C.15.n.4.concl.4. licet in fecunda aliter Couar, 
loquatur, cum Anton, de quo iam dicá, Anton. 
Contra 
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derecho. Por su parte el derecho divino —como 
es claro— nada dispone acerca de esto. 

Así pues, acerca del derecho positivo, lo pri- 
mero que hay que ver es qué costumbre hay que 
juzgar que está reprobada en el derecho. 

Algunos juzgan que toda costumbre abrogada 
por la ley —expresamente y en particular— es- 
tá reprobada en el derecho. Otros añaden que 
esto no basta sino que se necesita que la cos- 
tumbre esté prohibida por la ley. Otros creen 
que tampoco esto basta sino que es preciso que 
la ley a la costumbre la declare irracional, o que 
la prohiba en particular bajo este título o por la 
causa de ser irracional. 

Esta última opinión es la verdadera y la más 
admitida, y la sostienen abiertamente AZPIL- 
CUETA, COVARRUBIAS y otros que se citarán en- 
seguida; peró es necesario explicarla y probarla. 


2. PRIMERA TESIS.-—ÍNTERPRETACIÓN DE 

LA CLÁUSULA «NO OBSTANTE CUALQUIER COS- 
TUMBRE».—Digo, pues, que la ley humana, unas 
veces abroga una costumbre, otras además la 
prohibe, otras la reprueba, y que estas tres co- 
sas son distintas. 
' Esto no lo encuentro explicado así expresa- 
mente en los autores; incluso encuentro que 
muchas veces confunden esos términos; pero en 
realidad esas tres cosas son distintas y esto es 
lo que se deduce de la doctrina común. Más aún, 
podría afiadirse un cuarto término, a saber, que 
la ley a veces se opone sencillamente a una cos- 
tumbre, pero esto, aunque es en cierta manera 
distinto, parece coincidir con lo tercero. 

Voy a probar cada cosa en particular. 

En primer lugar, acerca de la abrogación o 
revocación, digo que ünicamente suprime una 
costumbre anterior, pues el término derogar o 
revocar o —lo que es lo mismo— la cláusula 
revocatoria, puesta de una manera absoluta, pro- 
piamente hablando sólo afecta a hechos pasa- 
dos; luego una ley abrogatoria de una costum- 
bre, sólo afecta a una costumbre anterior. 

Sucede con esto lo mismo que con la ley abro- 
gatoria de una ley contraria: que afecta a una 
ley anterior. En efecto, si no hubiese una ley 
anterior, no sería necesaria, e incluso la revoca- 
ción sería inútil y hasta imposible si no es por 
error o bajo la condición de que tal ley exista, 
y así siempre se refiere a una ley anterior; lue- 
go lo mismo sucede con una ley revocatoria de 
una costumbre. 

De esto se sigue que cuando en una ley úni- 
camente se añade la cláusula no obstante cual- 
quier costumbre —como en la CLEMENTINÁ 
Statutum y en otras—, lo único que se hace 
con ella es abrogar una costumbre anterior pero 
no prohibir la costumbre para el futuro, pues 


esa cláusula no mira al futuro sino sólo al pa- 
sado. En efecto, una costumbre que exista en el 
futuro pero que todavía no existe, no puede 
oponerse a una ley que exista ahora; ahora bien, 
esa cláusula sólo suprime una costumbre que 
pueda oponerse a tal ley; luego afecta a una 
costumbre anterior y no alcanza a una costum- 
bre futura. Y lo mismo sucede con cualesquiera 
fórmulas revocatorias de una costumbre si en 
ellas no se añade más. 

En apoyo de esto está la razón: tal efecto es 
odioso, y por tanto las palabras no deben enten- 
derse en un sentido más amplio del que en ri- 
gor tienen. 

Lo mismo confirma también el uso: cuando el 
legislador quiere hacer más, lo manifiesta, según 
diremos enseguida. 


3. LA MERA ABROGACIÓN DE UNA COSTUM- 
BRE NO SIGNIFICA SU REPROBACIÓN.—Por las 
mismas razones poco más o menos, la mera abro- 
gación de una costumbre no significa su repro- 
bación, porque una costumbre puede ábrogarse 
no porque sea irracional sino porque así le pla- 
ce hacerlo al legislador por parecerle lo más con- 
veniente para entonces, Ahora bien, una cos- 
tumbre puede ahora ser menos conveniente aun- 
que de suyo no sea mala ni irracional: esto pa- 
rece evidente supuesta la explicación de costum- 
bre mala y de costumbre irracional dada ante- 
riormente. Luego cuando la ley revoca una cos- 
tumbre sencillamente y sin más explicación, no 
se presume que la condene como irracional. 

Y hablando en general, un segundo derecho 
que no se prueba que sea malo y que no se re- ` 
prueba como tal, no se presume que sea malo 
sino más bien bueno, y eso aunque la ley pre- 
fiera otro por ser tal vez mejor o porque en ta- 
les determinadas circunstancias pueda parecer 
mejor. 

Finalmente, esto está bastante claro en el LI- 
BRO 6., en el que se dice que la ley no abroga 
una costumbre razonable si no lo dice expresa- 
mente; luego supone que a veces la ley revoca 
una costumbre razonable; luego de sola la re- 
vocación no se deduce que una costumbre sea 
irracional o que quede reprobada. 

Esta doctrina —en sus dos partes— es co- 
mún, como aparece por la GLOSA DE LAS CLE- 
MENTINAS, IMOLA y DOMIN., ÁNGEL, SILVES- 
TRE —aunque antes parece oponerse a ello: de 
esto hablaré enseguida—, y lo mismo sostienen 
PEDRO DE ÁNCHARANO, ENRIQUE DE SEGUSIO 
con otros, y FELINO, que cita a BÁRTOLO, BAL- 
DO y otros. Lo mismo sostienen ÁZPILCUETA, 
COVARRUBIAS —aunque en la conclusión segun- 
da habla de otra manera— con ANTONIO DE Bu- 
TRIO, de quien voy a hablar ahora. 
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4 
Antón. — tur fentire Anton. 1.p.tit.16.6.6. citans 
vircbid. | Archid.& loan.Andr. in c, 1.de Conítit, 


Ica. Andr. in 6.Dicit enim, licet lex non improbet 
confuetudinem contrariam,fi abfolute 
& fimpliciter illà tollat, intelligi de cô- 
fuctudine inducta, & inducenda. Et 1dé 


Mui. uidentur dicerc Angel.topra,& Syluefl, 
DE n.9.quando lex addit claufülam deroga 

tortam conluetudinis, $ 10 eam (ene 
Bin. tentiam citant Barth. & Anton.iumpfe 


masormjt, Funtá;ex Panormit.in cap.2. de Probat. 
Elin. nu. 8.& Felin.no.11.Et videntur intelli- 
gere, etii filexexpreffe non prohibeat 
pro cempore futuro, Nam eo tendit ra- 
tio eorum, (cilicet , quia lex (emper lo- 
quitur ¿ergo li lemel expre(fe derogat 
conluetudini,lemper derogat,& illi re- 
fitit. Et poffet pro eadem fententia re- 
ferri Couar. fupra in fecunda conclu- 
fione. Verumtamen ille vtitur verbo, 
Reprobandi, de quo alia e(t ratio,vt tatim 
dicam. Alij veró au&orcs, ne fibi fint 
contrarij,non loquuntur de legetantü 
reuocante confuetudinem , fed de refi- 
ftente fimpliciter confuecudini, de qua 
etiam alia ell ratio,vt tatim explicabo, 
indicando verba, quibus fiat d lege ta- 
lis reü(tentia, & quem effe&um habear. 
Ec ita ratio addu&a ad lummum porel 
habere aliquam vim in lege fimpliciter 
reliltente confuetadini, contra doári- 
nam autem datam non vrget. Nam lex 
diíponens circa a&um præteritum tan- 
tum, femper quidé loquitur contra illü, 
nunquam tamen loqui poteft contra fu- 
turum,quod non erat faü, quando lex 
illa fuit condita. 

5. Secundo de prohibitione dicendum 
Legem pro e legem prohibentem fibi contrariam 
bibenté (ibi confuetudinem,nó tantum prateritam 

_cótrariam confuetudinem,(ed ctiam futuram tol- 
confuetadi Jere, feo potius impedire , aut prgueni- 
né 4m p'£ re,ne introducatur, non tamen propte- 
tcritá.quá rea reprobare talem confuetudinem. 
futuri cò- prior pars fupponit interdülegem pro- 
pli. ^ hibere futuram con(uetudiné,quod eft, 

commune, & in exeplum adduci folet 1. 

o 3.5.Diuus.ff.de Sepul.vio. que de atuto 
Tiraquel, municipali loquitur,per zquiparationé 
tamen adducitur. Et ita Tiraquel. in 

Prefat. ad Retra8.nu.17.i0 fine ex illa 
colligit,Cum lex damnat ( id eft, prohibet) 
confuetudinem futuram, id nuncupatim expri- 

mere, Priorem ergo partem interdunt 


Couar, 


D 7 exeplum / exemplum 
D 14 interdunt / intendunt 


Cc 


Contra priorem enim partem vide- A aud&ores proximé allegati, Antoni. An- Anton, 


gel. Syluett, Et eandé expreísius pofuit Angel, 
Nauar.& Soto lib.1.de lultit. q.7. art.z. Sylueft. 
Et ratio eft clara, quia prohibitio refpi Nauar. 
cit futura: nam prateiita prohiberinó Soto, 


poflunt,imó neque prefentia, vt iam fa- 
Gta funt , ted vt in futurum durare pol-a 
funt, quia vt fic lolum funt libera, vt p 
hiberi pofsint ; ergo fi lex prohibet có- 


fuctudinem,refi(lit non tantum jam ins, 


du&z,íed etiam inducendz,& quantum 
e(t ex fe;impedit,ne introducatur,Intel- 
ligitur autem prohibere confaetudiné. 
Primo fi expreflevctee,ne contra talem 
legem confuetudo aliqua introduci per 
mitratur, vel quando iubet, ne induca- 
tur,vt Nauar.att. Dcinde idem efl pro- 
babile , quando abfolute prohibet om- 
nem confuerudinem contrariam,ctiam 
fi de futuro tépore , vcl de introdu&tio- 
ne illius expreflaa: mentionem non fas 
ciat, vt (i dicat, Nolumxs contra banc lea 
gem aliquam confuetudinem valere, vel quid 
fimile , videtur comprehendere tam in- 
trodu&tam , quam omnem ,quz intro- 
duci poffet , & omnibus refiftere, quia 
verba (unt valdeabfoluta, & vniuerfa« 
lia,& indifferétia ad przterita,&futura, 
& ideo nó ell cur re(lringantur. Et fimi- 
lia verba videntur intelligere au&ores, 
per claululam derogatoriam fimplici- 
ter confuetudinis contrariz.Et in eodé 
{eniu dicit Antonin.per talem legé tolli 
fimpliciter cóluetudinem, & colligi po- 
teft hic fenfus ex exemplo, quod addu- 
cit ex l. Eos. C.de Cenfib. vbi in $. Super, 
fic dicitur, Nec liceat iudici memoratam an- 
gere taxationem occafione confuetudinis in re. 
gione obtinentis. Que verba non videntur 
tantum reuocatoría prgexi(lentis con. 
fuetudinis,fed fimpliciter refiftétia cô- 


D fuetudini,etiam futura, quia non tantü 


reuocationem, fed etiam prohibitioné 
continét. Vt patet ex illis verbis,Necli- 
cet iudicixnáverbO, Non liceat, prohibitiuü 
e(t, vnde aon dirigitur ad lolos iudices 
tunc exi(lentes, led ad omnes futuros, 
& con(cquenter etiam loquitur de con- 
fuetudine futura tempore cuiufcumá; 
judicis. Et quodd hoc re&è applicatur 
ratio fupra faGa,quód lex (emper loqui 
tur. At vero Barth.ibi folum ex illa lege 
colligit legemereuocare preteritam có- 
fuetudinem. Sed nihilominus quod ad 
illam legem attinet, maiór videtur eife 

Xxx 4 vis 


"fntos, 


Barth, 
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4. En efecto, el pensamiento de ANTONIO 
DE BurrI0 —que cita a GUIDO DE BAYSIO y a 
JUAN DE ANDRÉS— parece ser contrario a la pri- 
mera parte: dice que, aunque la ley no repruebe 
la costumbre contraria, si la suprime absoluta 
y sencillamente, se refiere a la costumbre ya in- 
troducida y a la que' está por introducir. 

Y lo mismo parecen decir ÁNGEL y SILVES- 
TRE de cuando la ley añade una cláusula deroga- 
toria de una costumbre, y citan como partida- 
rios de esta opinión a BÁRTOLO y ÁNTONIO DE 
BUTRIO, que la tomaron de TuDescHIs y de 
FELINO. Y su interpretación es esa aun en el 
caso de que la ley no formule una prohibición 
para el tiempo futuro, pues el sentido de su ra- 
zón es que la ley habla siempre; luego si una 
vez deroga expresamente una costumbre, la de- 
roga y se opone a ella siempre. 

Podría aducirse como defensor de esa opinión 
a COVARRUBIAS, pero la palabra que éste em- 
plea es reprobar, acerca de la cual —como diré 
enseguida— la razón es distinta. 

Otros autores, para no contradecirse a sí mis- 
mos, no hablan de la ley que únicamente revo- 
que una costumbre, sino de la que sencillamente 
se oponga a la costumbre, acerca de la cual la 
razón es también distinta, como explicaré ense- 
guida al señalar las palabras con que una ley 
realiza esa oposición y cuál es su efecto. 

Así, la razón aducida, a lo sumo puede tener 
alguna fuerza tratándose de una ley que sencilla- 
mente se oponga a una costumbre, pero nada 
prueba contra la doctrina que se ha dado: en 
efecto, una ley que mande algo sólo acerca de 
hechos pasados, habla —sí— siempre en contra 
de ellos, pero nunca puede hablar en contra de 
hechos futuros que todavía no existían cuando 
se dio la ley. 


5. LA LEY PROHIBITIVA DE UNA COSTUM- 
BRE CONTRARIA A ELLA, ALCANZA TANTO A LA 
COSTUMBRE ANTERIOR COMO A LA FUTURA.— 
En segundo lugar, acerca de la prohibición hay 
que decir que una ley prohibitiva de una cos- 
tumbre contraria a ella, suprime —o mejor, im- 
pide, o previene que se introduzca— no sólo 
la costumbre anterior sino también la futura, pe- 
ro que no por eso reprueba tal costumbre. 

La primera parte supone que a veces la ley 
prohibe la costumbre futura, doctrina que es co- 
mún y en cuya prueba suele aducirse como ejem- 
plo la ley del DrcEsro en que se habla del es- 
tatuto municipal —aunque únicamente se la 
aduce como comparación—, y así TIRAQUEAU 
deduce de ella que cuando la ley condena —es 
decir, prohibe— una costumbre futura, lo dice 


expresamente. Así que esa primera parte es en 
la que piensan los autores que se acaban de adu- 
cir: ÁNTONIO DE BUTRIO, ÁNGEL, SILVESTRE; 
y más expresamente la pusieron AZPILCUETA y 
Soro. 

Y la razón es clara: que las cosas pasadas no 
pueden prohibirse, ni siquiera las presentes en 
cuanto que ya están hechas sino en cuanto que 
pueden durar en el futuro, pues únicamente en 
cuanto tales son susceptibles de prohibición; lue- 
go si la ley prohibe una costumbre, se opone no 
sólo a la ya introducida sino también a la que 
está por introducir, y en cuanto de ella depende 
impide que se introduzca. 

Ahora bien, se entiende que una ley prohibe 
la costumbre, en primer lugar si prohibe expre- 
samente el que se permita la introducción de 
una costumbre contraria a tal ley, o cuando 
—como dice AZPILCUETA— manda que no se 
introduzca. 

Es probable eso mismo —en segundo lugar— 
cuando prohibe de una manera absoluta toda 
costumbre contraria aunque no haga mención 
expresa del tiempo futuro o de su introducción. 
Por ejemplo, si dice Queremos que ninguna cos- 
tumbre sea válida en contra de esta ley o algo 
semejante, parece que alcanza tanto a las ya in- 
troducidas como a cualquier otra que pudiera in- 
troducirse y que se opone a ellas, porque las 
palabras son muy absolutas y universales e indi- 
ferentes para el pasado y para el futuro, y por 
tanto no hay por qué restringirlas. 

En este sentido parecen entender los autores 
la cláusula sencillamente derogatoria de una 
costumbre contraria. Y en el mismo sentido di- 
ce ANTONIN. que tal ley suprime sencillamente 
la costumbre, y este sentido puede deducirse del 
ejemplo que aduce de la ley Eos en la que se 
dice así: Ni le sea lícito al juez aumentar la dicha 
tasa con ocasión de la costumbre que baya en 
la región: estas palabras no parecen sólo revo- 
catorias de la costumbre anterior sino sencilla- 
mente opuestas a toda costumbre aun futura, 
puesto que contienen no sólo una revocación 
sino también una prohibición. Esto aparece por 
las palabras Ni le sea lícito al juez, pues la fór- 
mula No sea lícito es prohibitiva, y por tanto 
no se dirige sólo a los jueces entonces existen- 
tes sino a todos los futuros, y por consiguiente 
habla también de las costumbres que hayan de 
existir en tiempo de cualquier juez. 

En cuanto a esto, la aplicación de la razón 
aducida —que la ley habla siempre— es legíti- 
ma, pero lo único que de aquella ley deduce 
BÁRTOLO es que la ley revoca la costumbre con- 
traria. A pesar de ello, por lo que se refiere a 


6. 


$00 Lib.7.Delegenon feripta,que confuetudo appellatur. 


vis illorum verborum, ex fententia ta- A rationabilis babeatur, & cap.Cum venerabilis, 


men Bartholi colligo,verba non effe fa. 
cile excendenda ad futuras con(uetudi- 
nes, fed lolum quando proprietas ver- 
borum id poflalauerit. 

Polteriorem partem, fcilicet, legem 


Lex probi- etiam prohibentem fimpliciter futurá 
ben: fusurá confuetudinem, non ideo reprobare il- 
confuctudi- lam,docuit exprcfsins,quàm ceteri Do 
mé nó ideo Gores Náuar.inlococitato, Ait enim 
eam repro- confuetudinem nó cffe irrationabilem 


bat. 
Nauarr. 
Barib. 


y^ 


co, quod ius ci re(iftat , tollendo illam, 
& iubendo,ne iaducatur, nifi etiam de- 
clarer,eam effe irrationabilem, vel effe 
corruptelam. Pote(ld; fumi ex Barth. in 
di&a repet.1.De quibus, poft oppofit. 10. 
num. 5. diftinguit enim intet reproba- 
tionem confuctudinis , & prohibitione 
cius,etiam expreffam, & in futurum. Et 
potet probari fere rationibus fais in. 
priori mébro delege reuocante.Przícr 
tim illa , quod ficut lex poteft reuocare 
precxiltentem confaetudinem, nô quia 
irritationabilis fie , fed propter alias 
caufasjita etiam potet prohibere,nc in 
futurum inducatur,non quia fit irratio- 
nabilis, (ed quia propter alias caufas 
ita legislatori videt expedire , vel quia 


przíumit, rationes , que ad renocatio- C 


nem mouent , perfeueraturas femper, 
& ideo eifdem mouctur ad prohibitio- 
nem , vel denigue addit fortaffe il - 
lam prohibitionem , vt magis moucat, 
& cogat ad legis obíernationem ; ergo 
ex (ola prohibitione in futurum nó po- 
tell colligi,nec prefumi ,quódlex fit ir- 
rationabilis, vel quód vt talis reprobe- 
tor. Quem autem effe&um habeat hzc 
prohibitio confuetudinis,que introdu- 
ci potefl, in fequentibus videbimus. 
Venio igitur ad tertium mébrum de 


Tunc con- con(uetudine iure reprobata, conclu- 
fuetudo re- ditur enim ex di&is, tunc effe confuetu- 
probat. cii dinem reprobatam in iure,quando non 
per expref- folum reuocatur, aut prohibétur, fed 
faverba ir- ctiam per expreffa verba irrationabilis 


rationabi - 


declaratur, Quod varijs modis fit io iu- 


lis declara re vt in cap.vnic. de Cleric.non refiden. 


dar. 


in 6.per illa verba, Confuetudinem illam ge- 
nitus imprebantes. in cap.2.de Probat.Ta- 
lem confuetudin em reprobamus, cap. Gum in- 
ser. de Coníuetud. quzdam confpetudo 
irritatur eo,quod ex illa difrumperetur nera 
uus Ecclefiaflice difcipline,& cap, Adnoftrás 
cod. tollitur conjuctudo, ee, quod minu, 


C 


8 lex / consuetudo 


D 14 minu, / minus 


B 


D 


cod. Cum bac non tam cenfuetudo , qudm coro 
ruptela merito fit cenfenda, cap. Ex frequenti- 
bus , de Tafit. Confuetudinem prauam, & in- 


` frà declaratur , centradeccrtiam , contra ba- 


neflatem , ds contra canonica inflituta, & per- 
Ande válere cenfeo, quando confuctudo 
appellatur, abufus, & ideo non obligare 
declaratur,vt in cap.Penult. de Cófuer. 
Quaado ergo'aliquo fimili modo repro 
batur coníuetndo, tunc lex non (olum 
habetvim prohibentis,fed etiam decla- 
rantis , talenrconfuetudiné effe iniqui, 
vt fenfit Couar. fuprá in di&o cap.a & 
ideo illam fpecialiter revocaredicitur, 
Et ob eandem caufam neceffaria (unt 
huiufmodi verba, quia fine illis lex non 
declarat,qualis faerit, ve] it confüetu- 
do,fed folum illam vetat. 

Et hinc e(l,vtlicetlex retra&et con- 
foetudinem przteritam , fi pro ratione 
addat,quod fit corruptela , vel irratio- 
nabilis, eo ipfo etiam in futuram illam 
prohibeat, & reptobet , tantibus eifdé 


Couar. 


circunftanrijs, vt dixit Panorm, in cap Panormib, 


2.de Probat.num. 7.&.8.& Tiraquel.re- 
ferens plures in Przfat.ad Retra.nu.18. 
& 19. & ratio e(l, quia coníuctudo irra- 
tionabilis omni iure, & proomnitem- 
pore eft prohibita iuxta cap.vlt.de Con 
fuetud.cum fimilibus, Atque ita fenfit 
etiam Nauar.& ita intelligiturGloffa in 
cap. vlt. de Confaetud.verbo,Rationabi . 
lis. dicens,illam effe confuetudinem rationabi- 
lem , quam non improbant iura : nam verbü, 
ye , in fua proprietate fümndü 
eft, & in codemíen(u accipiendum eft, 
quo in fine dicit, illam cffe rationabile, 
qua non obui at canonicis inflitutis, à quibus 
Ícilicet,reprobatur,vt Nauar,expo(nit. 
Vnde ftatim fubdit cadem Gloffa, illam 
effe irrationabilem confüctudinem,que 
d iure improbatur, & ex omnibus iuribus, 
qux allegat, conftat, vti verbo impro. 
bandi in omni proprietate. Ac denique 
ita intelligendi funt au&otes , quando 
dicunt,cóíuetudinem iure reprobatam 
amplius valere non pofle , & licét inter- 
dum vtantur nomine derogationis,pof- 
funt pie ita interpretari , quomodo au- 
tem hoc limitandum fit, & quz differen 
tia in hoc fit inter confuetudinem pro. 
hibitá, &reprobatam dicá infra cap.16, 
- Superelt vero circa hanc conínetudi 
nisreprobationem aduertere, duplici- 
ter 
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aquella ley, la fuerza de aquellas palabras pa- 
rece ser mayor, aunque de la opinión de BÁR- 
TOLO deduzco que las palabras no se deben ex- 
tender a las costumbres futuras fácilmente sino 
únicamente cuando su sentido propio parezca 
exigirlo. 


6. PORQUE UNA LEY PROHIBA UNA COS. 
TUMBRE FUTURA NO POR ESO LA REPRUEBA.— 
La segunda parte —a saber, que porque una 
ley prohiba sencillamente una costumbre futu- 
ra, no por eso la reprueba— la enseñó AzPIL- 
CUETA más expresamente que los demás docto- 
res. Dice que porque el derecho se oponga a una 
costumbre suprimiéndola y mandando que no 
se introduzca, no por eso la costumbre es irra- 
cional si además no declara que es irracional o 
que es una corruptela. Esto mismo puede verse 
en BÁRTOLO, que distingue entre reprobación 
de una costumbre y su prohibición aun expresa 
y para el futuro. 

Y puede probarse —poco más o menos— 
con las mismas razones que se han aducido al 


tratar de la primera parte —la de la ley revoca- . 


toria—, sobre todo con aquella de que así como 
una ley puede revocar una costumbre anterior 
no porque sea irracional sino por otras causas, 
puede también prohibir que se introduzca en 
adelante no porque sea irracional sino por pa- 
recerle así conveniente al legislador por otras 
causas; O porque éste presume que las razones 
que le mueven a la revocación durarán siempre, 
y por eso por ellas mismas se mueve a la pro- 
hibición; o —finalmente— añade la prohibición 
para mover y forzar más al cumplimiento de la 
ley. 

Luego de sola la prohibición para adelante no 
puede deducirse ni presumirse que la costum- 
bre sea irracional o que se la repruebe por 
ser tal, 

Cuál es el efecto de la prohibición de una cos- 


tumbre que puede introducirse, lo veremos des-, 


pués. 


7. UNA COSTUMBRE SE REPRUEBA CUANDO 
CON PALABRAS EXPRESAS SE LA DECLARA IRRA- 
CIONAL.—Paso a la tercera parte, la de la cos- 
tumbre reprobada por el derecho. De lo dicho 
se concluye que una costumbre está reprobada 
en el derecho cuando no sólo se la revoca o 
prohibe sino además con palabras expresas se 
la declara irracional. 

Esto en el derecho se hace con distintas fór- 
mulas, por ejemplo, reprobando del todo aque- 
lla costumbre; reprobamos tal costumbre; a 


cierta costumbre se la anula porque por ella se 
destrozaría el nervio de la disciplina eclesiástica; 
una costumbre se suprime porque se la tiene 
por menos irracional; debiéndosela tener con ra- 
zón tanto por una costumbre como por una co- 
rruptela; costumbre mala, y después se la decla- 
ra contraria a la decencia, a la honestidad y a 
las instituciones canónicas. Y el mismo valor 
juzgo que tiene cuando a una costumbre se la 
llama abuso y se declara que por tanto no 
obliga. 

Así, pues, cuando se reprueba una costumbre 
con una fórmula semejante, la ley no sólo tiene 
fuerza prohibitiva sino también declarativa de 
que tal costumbre es injusta —como piensa Co- 
VARRUBIAS— y por tanto se dice que la revoca 
en particular; y tales fórmulas son necesarias 
porque sin ellas la ley no declara cómo ha sido 
o es la costumbre, sino sólo la prohibe. 


8. De esto se sigue que aunque la ley re- 
tracte una costumbre anterior, sí añade como 
razón que es una corruptela o que es irracional, 
por ese mismo hecho la prohibe y reprueba 
para el futuro mientras subsistan las mismas cir- 
cunstancias, como dijeron TupEscHis y TIRA- 
QUEAU, que citan a otros más. 


Y la razón es que —según las DECRETALES— 
una costumbre irracional está prohibida por 
todo derecho y para todo tiempo. 


Así pensó Azpilcueta, y ese es el sentido de 
la GLosa cuando dice que costumbre racional 
es aquella que no reprueban los derechos, pues 
la palabra reprobar se debe tomar en un sentido 
propio, el mismo en que al fin dice que es ra- 
cional la que no es contraria a las instituciones 
canónicas, se entiende a las que la reprueban, co- 
mo explicó AZPILCUETA. Por eso. añade ensegui- 
da la misma GLosa que costumbre irracional es 
aquella que el derecho reprueba, y por todos 
los textos que aduce se ve que el término repro- 
bar lo emplea en su sentido propio. 

Por último, así se debe entender a los auto- 
res cuando dicen que una costumbre reprobada 
por el derecho no puede tener ya validez; y 
aunque a veces emplean el término derogar, así 
se les puede piadosamente interpretar. 

En qué forma se ha de acotar esto, y qué di- 
ferencia hay en cuanto a esto entre costumbre 
prohibida y costumbre reprobada, lo diré des- 
pués en el cap. XVI. 


9. Dos MANERAS DE REPROBAR UNA COS- 
TUMBRE.—Acerca de la reprobación de la cos- 


Cap 7.Q ueconfuetudo (it,vel non fitiniurereprobata. 8o01 


Dupliciter 
confuetudi 
nis reproba 
tio fieri po- 


do per modum purz declarationis,alio 
per modum etiam difpof(itionis. Prior 
modus folü contingit,quando cófuetu- 
do, vel cft clare turpis,ve potè cótra ius 
nacurale,aut diuinum,vel quando euidé 
ter eft inucilis, 8% communi bono inimi- 
ca,& nociua. Polterior autem modas vi 
detur intercedere,quando ex folis prin 
cipijs naturalibus, vel diuinis nó (tatim 
apparet confuetudo irrationabilis, & 
nihilominus propter maiorem decen- 
tiam, vel religione , vel difciplinz feue- 
ritatem difponit lex, vt talis confuetu- 
do pro irrationabili habeatur:nam (ine 
dubio poteh hoc efficere lex humana, 
& prefertim canonica,cum ad honefta- 
tem morum poísit effe maximé conue- 
niens, Et videntur hi duo diuerfi modi 
in(inuari in iure, Nam interdum repro- 
batur contuetudo per verbum , Declara- 
mus,vt in cap. Ex parte, de Confuetu.ali- 
quando vero per verbum irricandi, ve 
in cap. Cum inter, eod. vbi dicitur , Talem 
confuetudinem duximus irritandam. Quz ver- 
ba in rigore indicant, talem confuetu- 
né antéa,& de le non fuiffe nullá,ac pro 
inde nec per fe effc irrationab:lem, fed 
per illad ius irritat fuiffe, Quod bene 
ponderauit Molin. tra&.a. de lu(t.difp. 
79. Exi(timo tamen,per illam irritatio- 
nem fimilem cófuetudinem mante in 
pérperuum iplo iure ceprobatam , quia 
ia irritatio non fuit tancum faGi parti 
cularis, & tranfitoria ( vt (ic dicam)íed 
fuit iuris conftitutiua;& ideo vniuería- 
lis, ac perpetua, & ideo femper loqui- 
tur, lempergue rc(i(tit tali con(uer udi- 
«ni tanquam irrationábili, Er declarat 
amplius., quia illa icritatio mon fuit pæ- 
na,nedue enim lata e(l propter culpam, 
fed quia, Si talis confuetudo teneret, difrumpe- 
retur neruus Ecclefiaflica difciplina ; ergo e(t 
ita lata,vt obuians per fe tali confuetu- 
dini, nc introduci valeat, & nunquá dif- 
rumpere pofsic neruum Eccletialtice 
difciplinz, Quia vero qualitas,& modus 
diíciplinz non eft ex (ola rei natura,fed 
ex iuris di(pofitione,ideo dicimus, ¡114 
reprobationem talis confuetudinis nó 
efe purè declaratiuam, fed ex di(poi- 
tione iuris pendere. 
Etin hoc fenfu intelligenda videntur 
multa iura reprobantia aliquas confue 
tudinés,aut preícriptiones,qua ex fola 


Molin. 


10. 


ter intelligi poffe per ius fieri, vno mo- A reinatura non ftatim apparent irratio- 


nabile s: eodemque modo aliqua decre- 
ta reprobant conínetudines,queg inftica 
ta canonica conuellunt , aut diminuunt 
cótra rigorem, fcilicet, ab eisintentú. 
Praterca fic ctiá poteft intelligi Gloffa 
fupra dicés, illam cóluetudinem effe ir- 
rationabilem , quz à iure improbatur, 
Quod exclufiué videť intellexitfe Bald, 
conf. 401.volum,s. dicés,vr conluctudo 
dicatur rationabilis,fatis effe, quod nó 
fit improbata. Quod tamen in rigore 
non videtur verum,quia poteh efie ali- 
qua coníuetudo per fe, & natura faa ir- 
rationabilis, licet in iure non improbe- 
tur. Vnde fortaffe illi loquantur folum 
in ordine ad forum externum: vel certé 
poteft illa fententia intelligi de impro- 
batione à iure,vel in particulari,vel fal- 
tem in principijs generalibus, vt quia 
diffoluit neruum difcipling,vel.quia de- 
rogat Ecclefiaflice libertati, vel quip- 
piam fimile. Denigue notari potel dif- 
ferentia inter hos duos modos reproba 
tionis: nam ille, qui eft purè declara- 
tiuus,videtur immutabilior, vt potein 
fola ratione naturali,vel iure diuino fü- 
datus: alter veró, qui e(t pofitiuus, cum 
C fit ex humano iure porelt mutationem 
recipere,vel per nouum ius, vel interdá 
per ipfarum rerum mutationem,vt fen- 
fit Panormit, di&o c.2.de Probar. nu.8. Panormis' 
& ia cap. vlt. de Coníuet. 0u.12.8% infra 
in cap.16.magis explicabitur. 


Glofa. 


Bald. 


C AP VT VIIL 


De alia diuifione confuetudinis in preferiptam, 
€ non praferiptam. ` 


4C eft vitima dinifio confuetu- 
dinis, quam in hoc capite expli- 
care decreui,quia & ad loquendü 
in hac materia,& ad effe&us con(uetu-. 
dinis explicandos néceffaría e(t, quia 
vero precipua difficultasverfatur circa 
confu etudiné prefcriptam, ideo de illà 
precipué querimus nam illa explicata, 
facile erit , aliud membrum exponere. 
Quidam ergo Légi(tz dixerunt, nullam 
effe confuctudinem prefcriptam.Ita te- 
nuerunt Cynus,& Petrusrelatiab Abb. Cyn. ` 
di&o cap.vltimo,& Angel.in 1.5i quis em. P etr. 
ptioms. Codicede Prefcript. 30. annor. Abb. 
Moucbantur., quia confuctudo non c(t y4ngth 
ius 


D 
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tumbre, resta advertir que dos son las maneras 
como puede entenderse que la hace el derecho: 
una, en forma de pura declaración, y otra, en 
forma además de disposición. 

La primera manera sólo tiene lugar cuando 
la costumbre es abiertamente mala como con- 
traria al derecho natural o divino, o cuando es 
evidentemente inútil y contraria y perjudicial al 
bien común. 

La segunda manera parece tener lugar cuan- 
do, por solos los principios naturales o divinos 
sin más, la costumbre no aparece irracional y 
sin embargo la ley dispone que —por mayor 
decencia, religión o severidad de la disciplina — 
se la tenga por irracional: sin duda puede hacer 
esto la ley humana y sobre todo la canónica, 
dado que ello puede ser muy conveniente para 
la honestidad de las costumbres. 

Las dos maneras parecen insinuarse en el de- 
recho, pues unas veces se reprueba una costum- 
bre con la palabra declaramos —como en el 


cap. Ex parte—, y otras con la palabra anular, . 


como en el cap. Cum inter en que se dice: He- 
mos juxgado que tal costumbre debía ser anu- 
lada. Estas palabras en rigor indican que tal 
costumbre antes y de suyo no era nula y que 
por tanto tampoco era de suyo irracional, pero 
que esa ley la anuló. Esto lo ponderó bien Mo- 
LINA. 

Sin embargo creo que por esa anulación tal 
costumbre quedó reprobada perpetuamente por 
el derecho mismo, pues esa anulación no fue 
sólo de un hecho particular y una anulación 
—llamémosla así— transitoria, sino constitutiva 
de un derecho y por tanto universal y perpetua, 
y por tanto habla siempre y siempre se opone 
a tal costumbre como irracional. 

Expliquémoslo más: Esa anulación no fue 
una pena, pues no se dio por una culpa sino por- 
que $i subsistiese tal costumbre, se destrozaría 
el nervio de la disciplina eclesiástica; luego se 
dio para que, oponiéndose de suyo a tal costum- 
bre, ésta nunca se introduzca ni pueda nunca 
destrozar el nervio de la disciplina eclesiástica. 
Pero como la naturaleza y modalidad de la dis- 
ciplina no depende sólo de la naturaleza de la 
cosa sino de la disposición del derecho, por eso 
decimos que la reprobación de tal costumbre no 
es puramente declarativa sino que depende de 
la disposición del derecho. 

10. . Este es el sentido en que parece se de- 
ben entender muchas leyes que reprueban cos- 
tumbres o prescripciones que —por sola su na- 
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turaleza sin más —no aparecen irracionales; y 
de la misma manera, algunos decretos reprue- 
ban costumbres que destrozan instituciones ca- 
nónicas o las suavizan en contra del rigor que 
ellas pretenden. 

Además, así puede también entenderse la 
Glosa que decía antes que es irracional la cos- 
tumbre que el derecho reprueba. Esto parece 
que Barpo lo entendió en sentido exclusivo al 
decir que, para que a una costumbre se la llame 
racional, basta que no esté reprobada. Sin em- 
bargo, esto en rigor no parece verdad, pues una 
costumbre, aunque no esté reprobada, puede de 
suyo y por su naturaleza ser irracional. Por eso 
tal vez esos autores hablan sólo con relación al 
fuero externo; o al menos su opinión puede 
entenderse de la reprobación por parte del de- 
recho, o en particular, o conforme a los princi- 
pios| generales, por ejemplo, si la costumbre 
deslace el nervio de la disciplina o disminuye 
rtad eclesiástica, o algo parecido. 

r último, puede observarse la diferencia 


inmutable; la otra —que es positiva—, 
procediendo como procede del derecho humano, 
puede admitir cambio, sea por un nuevo dere- 
cho, sea —a veces— por cambio de las cosas 
mismas, como pensó TUDESCHIS y según ex- 
plicaremos después más en el cap. XVI. 


CAPITULO VIII 


OTRA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE EN COSTUM- 
BRE QUE HA PRESCRITO Y QUE NO HA 
PRESCRITO 


1. Es esta la última división de la costum- 
bre, la cual he determinado explicar en este ca- 
pítulo por ser necesaria para hablar sobre esta 
materia y para explicar los efectos de la cos- 
tumbre. Pero como la principal dificultad versa 
sobre la costumbre que ha prescrito, vamos a 
tratar principalmente de ésta, pues una vez ex- 
plicada ésta, será fácil explicar la otra. , 

Algunos legistas dijeron que no existen cos- 
tumbres que hayan prescrito. Esto sostuvieron 
CvNo y PEDRO —que cita TUDESCHIS— y AN- 
GEL. Les movía a pensar así el hecho de que la 


Cifaetudo 
preferipta 


approba - 2 


tur. 


802 Lib.g Delege non feripra,que confuetudo appellatur. 


las difpofitum, (ed difponens, fic enim A' Nam cap.Non efl forte de Prefcriptio- 


in cap. 1.diximus,cófuetudinem de qua 
traGamus, à przícriptione diltingai, 
ac fubinde confuetudinem hanc nó effe 
przicriptionem;ergo fieri non poteft, 
vt talis confuetudo prafcripta fit. Pro- 
batur confequentia, quía vel cum dici- 
tur confuetudo prefcripra intelligitur 
de coníuetudine iuris, vcl de confuetn- 
dine fa&i, Primum feparari non poteft 
à lecundo,quia omne id , quod przícri- 
bitur, aliquo vfu prezfcribitur ; ergo fi 


jus confuetudinis przícribitur , aliquo . 


víu pre[cribidebet,qui vfus non eft,nifi 
ipfa confuetudo fa&i. Quod (i de illa fit 
(ermo, interrogo rurfus, quo víu pref- 
cribi pofsit , an vfu d fc diftin&o, vel le 
ipfanon primum,quia confuetudine nó 
vtimur alio vía, fed fe ipla,quia ipfa et 
quidam vlus, & de vfu non datur alius 
vfus, alias procederetur in infinitü, nec 
ctiam fe ipla , quia ipfa non e(t pra(cri- 
ptio,vt fuponitur, nihil autem przfcri- 
bi poteft, nifi aliqua prefcriptione, Et 
cófirmatur, quia omnis preÍcriprio re- 
quirit bonam fidem; hzc autem in hac 
confuetudine non ell neceffaria , quia 
per adus peccaminofos interdum fit,vt 


diximus, Item preícriptio requirit ali-: C 


quod tempus lege ftatutum,in hac veró 
confuetudine nulla e(t lex , que certum 
tempus ad illam requirat.Denique om- 
nis pre(criptio eft contra aliquem inui. 
tum, hec autem minimo, Non ergo po- 
tell requiri in hac confuetudine, quod 
fit prefcripta,& (ic non fübfi(let diuifio, 
Nihilominus dicendum e(t primo,ali 
uam effe conluetudinemdifponentem, 
eu legalem, quz preícripta cffc porch, 
Hzc affertio e(t expre(fa in iure, cap. 
vltimo de Con(netud. ibi, & legitimà pre- 
feripta, & infinuatur (atis in capite , Non 
efi, eodem in (cxto,& in capite, Cum dile- 
&dus,codem.vbiGloffa vltima notat, & in 
capite, Cum Ecclefia, de Cauf. poffetf.vbi 
etiam id aduertit Gloffa, verb. Decon- 
faeiidine, & alijs fimilibus, que ab Au&o 
ribus referuntur. 1nquibüstamen ca- 
uendum eft, quod differenter allegant 
jura, quz de propria przícriptione re- 
rum , feu priuatorum iurium dicuntur, 
«um tamen nos nó de pre(criptione,fed 
de cófuetudine legali tra&emus,in qua 
vix inuenio iosrequirens confuerndinéá 
preícriptam prepter di&um caput vlt. 


D 8 differenter / indifferente: 
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B . 


ne loquitur , quia agit de confuctudine 
Epifcopi ad vtédum iurifdi&ione fine 
confilio capituli. caput autem, Cum di- 
lecius, non nominat przícriptam con. 
fuecudinem , fed folum dicit, Si talis fue- 
rit confuetudo , que iuri communi preiudicet, 
caput autem, Cum Ecclefia, optime de 
przfcriptionepropria iuris eligendi in- 
telligitue, & de eodem loquitur caput, 
Cumana, de Ele&. & fimilia, quz citan- 
tur. Veruntamen fufficit nobis vnum 
jus, vt å verbis illius recedendum noa 
fit. Etitain hoc conueniunt Canonilte 
ibi,& Panormit, num.7. & fequenti, Ro- 
chus latè in feG.3.d prin. € ibidem An- 
tonin.& alij, Cardi. in cap. Frufira, 
o&aua,& expreffc Bart. contra Petrum 
quem allegat in l De quibus, in Repit.q. : pis 
2. num, 15. & ibidem Bald. Iafon,& alij, 4119» 
eltque optima Gloffa, quz ica loquitur P^ 

in lNemo.166.f.de Reg. iur. Et licet vi- Lafon, 
deatur quz(tio de modo loquédi,ad illà 94% 
explicandá, neceffe eft reddere rationé 
illius loquutionis,quam di&i Iuriftæ fe- 
ré reddunt per folam nominis interpre- 
tationem.Panormit.ait,confuerudinem 
effe prz(criptam,nihil aliud fignificare, 
nifi effe obtentá per curfum téporis re- 
quifiti ad prefcriptioné.Et (militer di- 
xit Roch. idé effe dicere , confüetudin& 
debere effe pre(criptam,quóddicere, — 
poltulare téporis diuturnitatem, &Bal, Rech. 
fupra oppofit. 7. dixit, effe przícrip- 

tam, ideft, curfu temporis perfe&am, 
roboratam, ac firmatam, Barthol.ve- 

ro exponit,dici preícriptam , id c(t, có- Barib. 
fuetudinc inductam ad modum feruitu- 
tis.Quodvidetur diuerfum,tamé vtrüd;. 
in bono fenfu verum eft. 

Ad hanc ergo affertionem, & ratio- : 
nem eius magis explicandum aduerto 7499 con- 
tam in præfcriptione propria, quàm in JWtudoip- 
confuetudine dici poffe præfcriptam , /4 244 ius 
& confuetudinem ipfam ,& ius, quod PC” illam 
per illam acquiritur. Sic enim in pro. “94fitum 
pria praícriptione dicitur domus , vel 4 ii otc 
feruitus, vel a&io przfcripta, &coo- prafcribi. 
fequenter confuetudo vtendi tali re 
eft ipfa przícriptio; non tamen ell ta- 
lis, nifi debito tempore cum alijs cir- 
cunftantijs coníummata fit:& ideo quá 
do talis e(t , dicitur etiam prefcti. 
pta, vt diflinguatur à confuctudinc 
inchoata , vel alio modo-impcrfcáa . 

Sic 


Tanermit, 


dift, Rocb.; 
ANION. 


Panormi, 
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costumbre no es un derecho dispuesto sino dis- 
ponente: en este sentido dijimos en el cap. 1 
que la costumbre de que tratamos se distingue 


de la prescripción, y que por tanto esta costum- . 


bre no es prescripción; luego es imposible que 
tal costumbre haya prescrito. 

Prueba de la consecuencia: Cuando se habla 
de costumbre que ha prescrito, eso se entiende 
de la costumbre de derecho o de la costumbre 
de hecho. Lo primero es inseparable de lo se- 
gundo, porque todo lo que prescribe, prescribe 
por algún uso; luego si prescribe el derecho de 
la costumbre, prescribe por algún uso, uso que 
no es otra cosa que la costumbre de hecho. Y si 
se trata de ésta, pregunto de nuevo por qué uso 
puede prescribir, por un uso distinto de ella 
misma o por sí misma: lo primero no, porque 
al practicar la costumbre no hacemos uso de 
otro uso sino de ella misma, porque ella misma 
es un uso y no se da otro uso del uso: en otro 
caso, habría un proceso infinito; tampoco pue- 
de prescribir por sí misma, porque ella —por 
hipótesis— no es prescripción y nada puede 
prescribir si no es por prescripción. 

Confirmación: Toda prescripción requiere 
buena fe; ahora bien, ésta no es necesaria en 
la costumbre, porque la costumbre a veces —se- 
gún dijimos— se practica con actos pecami- 
nosos. 

Aismismo, la prescripción requiere algün 
tiempo establecido por la ley, y en cambio, tra- 
tándose de la costumbre, no hay ninguna ley 
que exija un determinado tiempo para ella. 

Finalmente, toda prescripción es contraria a 
la voluntad de alguno, en cambio ésta no lo es. 
Luego tratándose de la costumbre, no puede re- 
querirse que haya prescrito, y así no es posible 
esa división. 


2. APROBACIÓN DE LA COSTUMBRE QUE HA 
PRESCRITO.—À pesar de todo, hay que decir 
—en primer lugar— que existe una costumbre 
disponente o legal que puede haber prescrito. 

Esta tesis está expresa en el derecho: En 
el cap. último De Consuetudine se dice que ba 
prescrito legítimamente; en el cap. Non est se 
insinúa bastante; en el cap. Cum dilectus la 
GLosA lo hace notar; en el cap. Cum Ecclesia 
advierte también esto Ia Glosa; y en otros tex- 
tos parecidos que citan los autores. 

Pero hay que observar que estos autores 
aducen indistintamente textos que tratan de la 
prescripción —propiamente dicha— de cosas o 
de derechos privados, y en cambio nosotros tra- 
tamos de la costumbre legal. Sobre ésta, apenas 
encuentro un texto que requiera costumbre que 


haya prescrito, a excepción del citado cap. úl- 
timo. En efecto, el cap. Non est tal vez habla 
de la prescripción, porque trata de la costumbre 
del obispo de hacer uso de su jurisdicción sin 
el consejo del cabildo; el cap. Cum dilectus no 
nombra la costumbre que ha prescrito sino üni- 
camente dice: Si existe una costumbre que per- 
judique al derecho común; el cap. Cum Ecclesia 
se entiende muy bien de la prescripción —pro- 
piamente dicha— del derecho a elegir; y de 
este mismo derecho habla el cap. Cumana y 
otros parecidos que se citan. 

Sin embargo, a nosotros nos basta un solo 
texto para que no debamos apartarnos de sus 
palabras. Y así en esto están de acuerdo los ca- 
nonistas, TUDESCH1IS, ROQUE Curcio, ANTO- 
NIN. y otros, ENRIQUE DE SEGUSIO, y expresa- 
mente BÁRTOLO en contra de PEDRO, a quien 
cita; BALDO, JASÓN y otros; y es excelente la 
Grosa DEL DicEsTO, que habla en ese sentido. 

Y aunque parezca un problema de expresión, 
para explicarlo es necesario dar la razón de la 
expresión, razón que los juristas citados dan con 
sólo interpretar el nombre. TuDescH1s dice 
que el que una costumbre haya prescrito lo úni- 
co que significa es que esa costumbre se ha ad- 


. quirido a lo largo del tiempo requerido para la 


prescripción. Igualmente Roque Curcio dijo 
que es lo mismo decir que una costumbre tiene 
que haber prescrito, que decir que requiere un 
tiempo prolongado. Y Barpo dijo que es lo 
mismo que haberse formado, robustecido y 
consolidado con el tiempo. Por su parte BÁR- 
TOLO interpreta que el haber prescrito una cos- 
tumbre es lo mismo que haberse introducido a 
manera de servidumbre: esto parece cosa distin- 
ta; sin embargo, si se entienden bien, ambas 
cosas son verdad. 


3. TANTO DE LA COSTUMBRE MISMA COMO 
DEL DERECHO ADQUIRIDO POR ELLA PUEDE 
DECIRSE QUE PRESCRIBEN.—Para explicar más la 
tesis y su razón, advierto que, tratándose tanto 
de la prescripción propiamente dicha como de 
la costumbre, puede decirse que ha prescrito la 
costumbre misma o el derecho que por ella se 
adquiere. Así, tratándose de la prescripción pro- 
piamente dicha, se dice que ha prescrito una co- 
sa, una servidumbre o una acción, y por consi- 
guiente la costumbre de usar de tal cosa es la 
prescripción misma; pero no es tal si no ha lle- 
gado a consumarse con el tiempo debido y de- 
más circunstancias; por eso cuando es tal, se 
dice también que ha prescrito para distinguirla 
de la que es sólo incoada o imperfecta de cual- 
quier modo. 


C.$.De alia dinifione cofuetud.in prefortitS nüprafcriptis. do 3 


Sic ergo in pre(enti con(uetudo, ve eft 
' quid iuris , effe potet przfcripta, quia 
per conluetudinem côlummatam,ideft, 
abentem conditiones iure requifitas, 
acquifita ell. Echoc e(l; quod docnig 
Barthol.qui id explicuit per analogiam 
ad pre(criptionem feruitutis. Nā licet 
in feruitute,& in lege nó fcripra ius fit 
diuersúsaihilominus modus,quo vtrüd; 
inducitur,leruat proportionem,s ideo 
etiam ius cófuetudinis dici pote(t prel- 
criptum.Vade étiam fit,vt ipfa confue- 
tudo faGi , per quam ius legale induci- 
tur,quatenus certam perfe&ionem , & 
coafummationem requirit adminiculo 
iuris,dici etiam poísit prefcriptio:non 
enim poffet ius ipfam dici. prefcriptum, 
nifi etiam via ad illud (vt fic dicam) di- 
ci pofle pre [criprio.Et hinc eciam talis 
cóluetudo fa&i deneminari potek pref 
cripta, quía poteft interdá effe inchoa- 
ta tantum, vel imperfeGa,& ideo vt fig> 
nificetur habere omnes conditiones re. 
qui(itas,& prefercim temporis diutur- 
nitatem,;dicitur efe prezfcripta. Et hoc 
-volueruar Bald.& Panoraitaa.(upra,& 
Gloffa ia di&o cap. Nemo, vocans con. 
füetudinem roboratam. - 


Bald. 
Tállórmn. 
Glofia. * 


A perfc&ionem habet ex (na veluti intrin 
(eca.& quafi formali perfe&ione, Qaod 
totum perinde feré applicari poteft ad 
qoancunque propriam pretcriptionem. 
Ad confirmationem autem dicimus,fo- 
lum probare,hanc cófuctudinem voca. 
ri przfcriptá , ex dinerfis códitionilus 
quá habe4t propria prz(criftio, &con- 
fequeater effe dinerfæ rationis, non ve- 
ro probant , non poffe elle praícriptam 
geocraliori appellatione, 

Atáuc ex hac refolutioue intelligicut 
hanc denominationem, & cius declaras 
tionem eo ceudere, vt fciamus, effe ali- 
quam confeerudinem,que certam tem- 
pan durationem cùm alijs conditioni» * 

us requirit, vt vera coníuetado fit, & 
fimpliciter ralis in iore nominetúr; & 
hoc eft, quod maxime ad rem pertinet, 
quodque circa cuuclufionem hanc fupe 
reltexplicandum. Etin primis dubitari 
poteft,an con(uccudo hec legizmterdü 
requirat cercam temporis przftriprio- 
nem; feu preícriptiogis curfum ; ac du: 
rationem. [n quo eff aliquorum Theolo 
gorum fententia megans: requiri defi» 
nitum aliquod tempus ad coofuetuding 
legalem.íeu iuris non (cripti,(ed prudé- 


$. 


-Vade facile (oluitur fandamentum © titantum arbitrio putant effe hoc tem- 


contrariz (eacentic:nam in primis pro- 
cedit per zequiuocacionem ; fapra enim 
Quasdo.ditinzimus confuerudinem à 
preícripcione,etiam aduertimus,inter- 
dun hee nomina latè fumi, & vium pro. 
alio vfarpari:nam & prefcriptio ef cô- 
fuetudo quadam certo modo perfe&a, 
&omnis confuetudo (imili proportione 
cófiimmata foletwocari prefcriptio , & 
eadem ratione confuetudo , vocati po- 
tell prafcriptio,tam in iure,quam in fa- 
Go;vt explicatum c(l, Quando ergo fii- 
pradiltinzimus cou(actadiaem4 pref- 
€ripttone, de illis pre(fe (ampeis loquutí 
fumus: nunc katem dicimus , confueti- 
diaem eciam legalem poffe e(fe;& voca- 
. ri pratcriptam ,lacfori modo illavoce 
Genfacindi vtendo, Et ad rationem fa&am tefpon- 
demus,confuetadiaem quoad jus deno 
minaci prefevíptam å confuetudine,per 
uam acquiritur, co(uetndmem aüteri 
268i denominaripreferiprama condi- 
ditionibus; quibus affe&aetl, fcilicet, 
quia e(t diuturna,véluncarid, communi 
-confen(u,&c. & fimilibus, . Ec ita poteft 
dici preícripta fe ipla,quia totamillam 


4 s 
soluitur fit 
damentum 
cotraria fé 
temis. 


eriptienem 
jai? pro eo 

` dem vfor- 
pari : feens 
r efe. 
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pus definiendum.Ita renet Soro lib.1.de c, 


Iuftit. q.7.art.2, quem pluresex moder- D, Thom 


nis expófitoribas, D. Thomz fequuntur. 
in 1.2.q.97. Ducuntur,quia hoc tempus 
ñoneltex natura rei definitum , vt per 
fe conftat,nec etiam iure canonico, vel 
€iuili faltem códimuni ¿ergo non poteft. 
alia ratione deliniti,ni(i prudentis arbi- 
trio.Conlequentia per fe nora videtur, 
quia non poceft alfus modus excogitatr: 
Minor autém probatur , quía omnia in- 
ratam canonica,quam cíuilia;que cer- 
. tum tempus ád prie(cPibetidá dé(igaáe, 
p Iequuncut de préfcriptione priuata, feu 
iuris difpotiti,vt domintorum,(eruítutü 
& fithilium intidamoon ergo polfunt ex- 
vendi ad its conflituendum in cempore 
tequifito ad confuetadinem legalem. 
Antecedeys quoad 10s canonic pro 
batur;quia omnta iuraque ad hoc citi- 
tür , claté toquuntar dé propria pref- 
oriptione,vr notant,& videre licer sn co 
rotitaio de contastudine,in quo tòlü yl 
timum loquitur de confuerudine pref- 
cripta, illud non defignat tempus. De 
juré autó ciuili id notius eft , & exprerde 
fatetnt 


1 10 probant / probat 

B 6 conclusionem / conclusionem 
B 8 legis / legalis 

B 9 praescriptionem / durationem 


Cap. VIII. 


Así también, en lo que ahora tratamos, la 
costumbre, en cuanto que es algo de derecho, 
puede haber prescrito por haberse adquirido me- 
diante una costumbre consumada, es decir, dota- 
da de las condiciones requeridas por la ley. 
Esto es lo que enseñó BÁRTOLO, que lo explicó 
por analogía con la prescripción de la servidum- 
bre, pues aunque en la servidumbre y en la ley 
no escrita el derecho es distinto, con todo, la 
manera como ambos se crean es la misma y por 
eso también del derecho de la costumbre puede 
decirse que ha prescrito. 

De esto se sigue también que la misma cos- 
tumbre de hecho, por la que se introduce el 
derecho legal, en cuanto que requiere determi- 
nada perfección y consumación con el apoyo 
del derecho, puede también llamarse prescrip- 
ción, pues no podría decirse que el derecho mis- 
mo había prescrito si el —llamémoslo así— 
camino para él no pudiera también llamarse 
prescripción. 

De aquí se sigue también que de tal costum- 
bre de hecho se puede decir que ha prescrito, 
porque a veces puede estar sólo incoada o ser 
imperfecta: por eso, para significar que tiene 
todas las condiciones requeridas y sobre todo 
la debida duración, se dice que ha prescrito. 
Esto fue lo que quisieron BALDO y TupEsc H IS 
y la Grosa al llamarla costumbre robustecida. 

4. REFUTACIÓN DEL ARGUMENTO DE LA 
OPINIÓN CONTRARIA.—COSTUMBRE Y PRESCRIP- 
CIÓN, EN SENTIDO LATO SON UNA MISMA COSA, 
NO ASÍ EN SENTIDO ESTRICTO.—Con esto resul- 
ta fácil refutar el argumento de la opinión con- 
traria. En efecto, ese argumento —en primer lu- 
gar— incurre en ambigüedad. Ya antes, al 
distinguir entre costumbre y prescripción, ad- 
vertimos también que a veces esos dos términos 
se toman en sentido lato y se emplean el uno 
por el otro: la prescripción es una costumbre 
llegada a determinada prefección, y toda cos- 
tumbre que ha llegado a esa perfección se suele 
llamar prescripción; y por la misma rezón la 
costumbre puede llamarse prescripción ya se 
trate del derecho ya del hecho, según se ha 
explicado. Pues bien, cuando antes distingui- 
mos entre costumbre y prescripción, hablamos 
de ellas tomándolas en sentido estricto; en cam- 
bio ahora decimos que la costumbre puede tam- 
bién ser legal y decirse de ella que ha prescrito: 
esto lo hacemos empleando ese término en un 
sentido más lato. $ 

A la razón que se ha aducido respondemos 
que de la costumbre de derecho se dice que 
ha prescrito tomando este nombre de la costum- 
bre por la que se adquiere, y en cambio de la 
costumbre de hecho se dice que ha prescrito 
tomando este nombre de las condiciones de que 
está dotada, a saber, que es prolongada, volun- 
taria, de común consentimiento, y otras pare- 
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cidas. De esta manera puede decirse que ha 
prescrito por sí misma, porque toda esa perfec- 
ción la recibe —como quien dice— de su per 
fección intrínseca y —como quien dice— for 
mal. Y todo esto puede —poco más o menos— 
aplicarse a toda prescripción propiamente dicha. 

Acerca de la confirmación decimos que lo úni- 
co que prueba es que de esta costumbre se dice 
que ha prescrito tomando este nombre de las 
distintas condiciones que requiere la prescrip- 
ción propiamente dicha, y que, por tanto, es de 
distinta clase, pero no prueba que no pueda 
prescribir si este término se toma en un sentido 
más general. 

5. Con esta solución se entiende que el tér- 
mino de costumbre que ba prescrito y su ex- 
plicación se dirigen a hacernos entender que 
existe una costumbre que —para ser verdadera 
costumbre y para llamarse sencillamente así en 
el derecho— requiere una determinada dura- 
ción y otras condiciones; y esto es lo que prin- 
cipalmente hace al caso y lo que acerca de esta 
tesis queda por explicar. 

En primer lugar, puede dudarse si esta cos- 
tumbre legal requiere una determinada dura- 
ción, o sea, el espacio y duración de la prescrip- 
ción. 

Sobre esto existe la opinión de algunos teó- 
logos que dicen que para la costumbre legal —o 
de derecho no escrito— no se requiere un de- 
terminado tiempo sino que piensan que ese 
tiempo lo debe determinar únicamente el arbi- 
trio prudencial. Esto sostiene Soro, al cual si- 
guen muchos de los modernos intérpretes de 
SanTO Tomás. 

La razón que les guía es que ese tiempo no 
está determinado —como es evidente— por la 
naturaleza de la cosa, ni tampoco por el dere- 
cho canónico o por el civil, al menos el común; 
luego la única manera de determinarlo es con 
la prudencia. 

Esta consecuencia parece evidente, porque no 
es posible concebir otra manera. 

Y la prueba de la menor es que todas las le- 
yes —tanto canónicas como civiles— que seña- 
lan un determinado tiempo para la prescripción, 
hablan de la prescripción privada o del derecho 
dispuesto, por ejemplo, de la propiedad, de las 
servidumbres y de otros derechos semejantes; 
luego no pueden entenderse ampliamente del 
derecho que ha de quedar constituido en el 
tiempo requerido para la costumbre legal. 

6. Prueba del antecedente en lo que se re- 
fiere al derecko canónico: Todas las leyes que 
se citan a propósito de esto, claramente hablan 
—como ya he hecho notar— de la prescripción 
propiamente dicha. Esto puede verse en todo el 
título De Consuetudine: en él sólo la ley última 
habla de la costumbre que ha prescrito, y ella 
no señala tiempo. 


~ Abhe 
Legite negárunt, cófuetudiné prefcriz 
bi,vt dixi.Denique qui oppofitum dixe- 
rit,oporter,vt textum oftehdar. Etideo 
de iure communi loquütus fum, quia de 

. jure fpeciali alicuius regni aliud effe 
, poterit de quo infra dicam.Confequen- 
tía vero probatur, quia Prope prel- 
criptio eft longe diuerfa å coafuetudi- 
ne , vade diípo(itum in vna , non poteft 
cum fundamento extédi ad alia, Prz- 
fertim cum non fit eadem ratio, nam in 
prz(criptione acquiritur ius contra 
alium , ipfo inuito , qui priuatut re (ua, 
veliure fuo, & ideo oportuit definiri 
certum tempus, intra quod pofsit,&de- 
beat dominus, contra quem pre(cribi- 
tar, diligentiam adhibere ad rem fuam 
recuperandam, vel conferuandum ius 
fuum, vt li negligát id facere, pofsit iu- 
Rè fuo iure priuari, & ideo pro qualita- 
tererum, & iuxta conditionem preden- 
tiz,vel abíentig mais,vel minus tempus 
ad przícriptionem definiri folet. At ve- 
ro in confuetudihe non przícribituc 
contraiünitum ,imó in tacito coníeníu 
fund atur, vejofra dicetur, & ideo non 
fuit necellarium certum tempus defi- 


niri quotic(cündue habeatur fufficiens c 


€onieQura taciti con[enfus Principis, 
fufficiat continuatio confuetudinis, fi- 
ve maiori , fiue minori tempore du- 

ret. 
: Dicendum nihilominus cenfeo, ad 
4 7 . pre[cripram confuetudinem,de quá iu- 
Ad praf- ra loquuntor,((altem in dido cap. vit.) 
e iptacijue pecellariumeffe aliquod certum, ac de- 
tudiné re de finitum tempus, fiue At hoc, fiue illud, 
guiritr de quod poflea videbimus; Hzc e(t com- 
finitum - munis (ententiaDo&orum vtriufque in- 
pus, Fis. Canoniltz: traduat in diĝo cap.vit. 
103. A3ár. de Condtitucion. Ioan.Andr..Panorsit. 
Pañormit. Antonin, Rochus, Item Gloffa, & Do- 


Antione — Goresincap.vltim. de Con(litution.in 
Rob. — &&in capFrufiro dil. in cap.Comfise- 
Glofa. tudinis.di(l.x 1.Scin cap.Confuetmdo,di(t.1 ts 
Abb. Item Abb. & Felin. in cap.1.de Treg. & 
Felin ^ pac. Legilz veró indi&al, De quibus, 
Barb. — Barthol. 2. queflion. princi.numr. «4i 
Bald. ^ Bald.&laffon num.41.& in $. Ex non ferip 
Iefon. — to, infHitutian. de lur. natur. gent. & ci- 


Greg. Lop. uili vbi omnes dicuat,eífé communem, 
Burgos de Sequitur Gregor, Lopaal 5. tit..pars, 
Paz. — 1.Gloffa 4. Burgos de Paz, in lx. Taur, 
vilexand. y. 205, Alex:coní.66. yplum.a. Idem tes 
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ot  Lib:z7. De confuetudine, fewlege non (cripta. 


fatetur Abb.in di&.ca.vie, & ideo aliqui. A net D.Antonio.r.p. t1t,16.c2p.Vnic.$.4. 


Angelin verb.Confuetudo.num, 8.Syluelt. pee] 


.2.Cordu.lib. 1.q. 1 3.ad 4. Nauar.conf. 
2d: Confuetud.Molin.trad.2.deluftit. Thee 
difp. 77.. Qua propter non videtur tutü ^*^ 
ia re morali difcedere d receprifsima 
fententia , przfertim cum hzc materia 
ex iute pofitiuo pendeat, in quo maior 
fides adhibenda eft peritis in illo, quàm 
alijs, & quia non poteft ratio efficax in 
contrarium adduci , vt oflendemus. 
Probatur autem hec fententia primo 
ex di&o cap.vlt.de Cófuet. vbi inter có $. 
ditiones huius confdetudinis ponitur 


Molin. 


p quod præfcripta fit, non dicitur autem 


præícripta nif in ordine ad aliquod cer 
tum, & legitimum tempus, pro quo du- 
rare debet,vt preícripra fit. Refpondét Enafio. 
aliqui,non dici prefcriptam vninoce, fi- 
cut dominia , velalia fimilia iura, qu 
pre(cribi dicnatur, fed analogicé tantü 
& per imitationem quandam,quia fuffi- 
cienter firmata efllicét non tempore le 
ge definito, fed arbitrario.Sed hec fuga 
volütaria eft,& contra omnes authores mefellitur, 
& illius iuris vim,& vtilitatem eneruat. 
Vnde licét fit verum, confuetudiné dif. 
ferre d przícriptione , nihilominus.ne« 
ceffe ellve cófuecudo illa, que prefcrip- 
ta dicitur , cum prefcriptione coueniat 
faltë in diuturnitate téporis , per quod 
firmari, fen pre(cribi dicitur,alias nihil 
certi ex illa denominationehaberemus. 
Vnde cum illud iuseodem tenore ver- 
borum requirat , confuetudinem effe 
prefcriptam,ficut alia decreta pollulár, 
vt ius eligendi, vel aliud fimile legitime 
przícribatur,neceffe eft; vt faltem qno- 
ad temporis determinationem vnisocé 
loquatur;alias non fatis illam propric« 
tatem explicaffet , & ideo Panor mitans 


p &fer&omnes exponút,debere efe pref 


criptam,ideflyobrentam per:curínm tê- 
poris. fufficientis ad preícriptionem;, 
imó ipfum nomen: przícriptionis ferg 
fecum certi témporis determinatione, 
namquod arbitriarüeftnon poteft dici ,, «e 
certum, yel prælcriptum. - Tépue d. 

Secundo confirmatur hoc ex appella $7 Meng 
tione.longeute con(uetudinis,qua idem #4 am 
capitulum vtitur, que appellatio fump- iicet 
ta eftex iare ciuili, cap. Qua fit longa con- di DRIN 
fuerudo, & ibi.in La, & alijs locis vocatur “cto pri- 
diuturna, vt in s. Nan feriprum , Yo(titpr, imu 
de lur; natur gent.&c. &inl. Spierad nm 

e 
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Y por lo que se refiere al derecho civil, la 
cosa es más conocida y expresamente lo recono- 
ce TUDESC HIS, y por eso algunos legistas —se- 
gún he dicho— dijeron que la costumbre no 
prescribe. Finalmente, si alguno dice lo contra- 
rio, es preciso que presente algún texto. 

Por eso yo sólo he hablado del derecho co 
mún, pues si se trata del derecho particular de 
algún reino, la cosa podría ser distinta; de es- 
to hablaré después. 

Prueba de la consecuencia: La prescripción 
propiamente dicha es muy distinta de la cos- 
tumbre; por tanto, lo dispuesto sobre la una 
no puede fundadamente aplicarse a la otra, so- 
bre todo no siendo la razón la misma. 


En efecto, en la prescripción se adquiere un - 


derecho en contra de otro independientemente 
de la voluntad de aquel que es privado de su 
cosa o de su derecho, y por tanto era convenien- 
te señalar un determinado tiempo dentro del 
cual el dueño contra quien se prescribe pudiera 
y debiera procurar recuperar su cosa O conser- 
var su derecho, de suerte que, si no lo hacía, 
pudiese justamente ser privado de su derecho; 
por eso, en proporción a la calidad de las cosas y 
según que el dueño haga o no haga acto de pre- 
sencia, para la prescripción se suele señalar un 
tiempo mayor o menor. 

En cambio en la costumbre no se prescribe 
en contra de la voluntad de nadie, más aún, la 
costumbre —como se dirá después— se basa 
en el consentimiento tácito, y .por tanto, con 
tal que haya base para suponer el consentimien- 
to tácito del príncipe, no fue necesario señalar 
un determinado tiempo: bastará la perduración 
— mayor o menor— de la costumbre. 


7. PARA QUE LA COSTUMBRE PRESCRIBA, SE 
NECESITA UN DETERMINADO TIEMPO.—AÀ pesar 
de todo, juzgo que hay que decir que para que 
la costumbre prescriba —Qque es de lo que ha- 
blan las leyes, al menos en el citado cap. últi- 
mo—- es necesario algán determinado tiempo, 
sea éste mayor o menor: esto lo veremos des- 
pués. 

Esta es la opinión común de los doctores de 
ambos derechos. Los canonistas lo enseñan a 
propósito del citado cap. último: JUAN DE Aw- 
DRÉs, 'TUDESC HIS, ANTONIN., ROQUE Curcio. 
Asimismo la GLosA y los doctores, el ABAD y 
FELINO; los legistas, BÁrRTOLO, BALDO y JA- 
SÓN: todos dicen que es opinión común. Les si- 
guen GREGORIO LÓPEZ, la GLosa, BURGOS DE 
Paz, ALEX. Lo mismo sostienen SAN ANTONI- 
NO, ÁNGEL, SILVESTRE, CÓRDOBA, NAVARRO, 
MOLINA. 

Por eso no parece seguro —tratándose de una 
cosa moral— apartarse de una opinión tan ad- 
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mitida; sobre todo dependiendo como depende 
esta materia del derecho positivo, sobre el cual 
más hay que fiarse de los entendidos en él que 
de otros; además —según hemos de demos- 
trar— ninguna razón probativa puede aducirse 
en contra. 


8. EVASIVA.—REFUTACIÓN.—Esta opinión 
se prueba —en primer lugar— por el citado 
cap. último De Consuetudine, en el que —en- 
tre otras condiciones de la costumbre— se pone 
el que haya prescrito; ahora bien, lo de prescri- 
bir se dice únicamente con relación a algún 
tiempo determinado y legítimo durante el cual 
debe perdurar para que prescriba. 

Responden algunos que lo de prescribir no 
se dice unívocamente —como se dice que pres- 
criben la propiedad u otros derechos por el esti- 
lo— sino sólo analógicamente y por cierta imi- 
tación, por estar suficientemente consolidada, 
aunque no por un tiempo determinado por la 
ley sino por un tiempo prudencial. 

Pero esta evasiva es arbitraria y contraria a 
todos los autores, y merma la fuerza y utilidad 
de aquella ley. 

Por consiguiente, aun siendo verdad que la 
costumbre es distinta de la prescripción, pero es 
preciso que la costumbre de la que se dice que 
prescribe, coincida con la prescripción al menos 
en la duración del tiempo por la que se dice 
que se consolida y prescribe: de no ser así, nada 
cierto se derivaría de ese nombre. 

Por consiguiente, requiriendo esa ley como 
requiere, por el mismo tenor de las palabras, 
que la costumbre haya prescrito —lo mismo que 
otros decretos exigen que el derecho de elegir 
u otros parecidos prescriban legítimamente—, 
es preciso que hable unívocamente al menos en 
lo que se refiere a la determinación del tiempo: 
en otro caso no hubiera explicado suficiente- 
mente esa propiedad. 

Por eso TuDescHIS y casi todos dan la si- 
guiente interpretación: que debe haber prescri- 
to, es decir, haberse adquirido a lo largo del 
tiempo que es suficiente para la prescripción. 
Más aún, el mismo término prescripción lleva 
consigo la determinación de un tiempo fijo, pues 
lo que es arbitrario no puede llamarse fijo o 
prescrito. 


9. TIEMPO LARGO ES EL DE AL MENOS DIEZ 
AÑOS, Y EN EL DERECHO NO QUEDA AL JUICIO 
PRUDENCIAL.—Esto se confirma —en segundo 
lugar— por el apelativo de costumbre larga 
que emplea el mismo capítulo, apelativo toma- 
do del derecho civil, cap. Quae sit longa con- 
suetudo, y ahí mismo y en otros pasajes se la 
llama prolongada, por ejemplo, en las Insrrru- 


10. 


Lec) 


C.s Dealia dinifionecofuetudin prafcriptatS nópre[cripta. o $ 


de Legib. Tempus autem longum,fen 1ó- 
gzuum non eft in iure indefinitú,nec re- 
linquicor arbitrio prudentis ‚fed requi- 
rit tempus faltem decem annorum. Va- 
de abfoluté di&um longum tempus, di(tin- 
guitur d cépore infra decennium , quod 
breue reputatur , & à tempore vltra vi- 
cennium,quod longifsimum dicitur,có- 
pleGiturd;d decennio víá; ad vicenniú, 
& ita iuxta variás materias, vel citcun- 
flantias folet in iure decénium,vel vicé- 
nium poftulari,. Quz omnia có(tant,cam 
ex Rubrica C.de Pre ícrip.lógitempor. 
quam ex l.1, & 2.8 extit. lequent. ergo 
cum ius ad con(uetudinem fufficienter 
roboratam,leu prefcriptam longum tê- 

us requirat, non indefinitè loquitur, 

ed fecundum ius , & ad minus poltulat 
definité decennium, 

Vnde fi aliquid effet arbitrio relin- 
quendum, non effet de coto decénio ac- 
cipiendum: nam hoc qual per fe requi- 
ritur ad confuetudinem abfoluté dá, 
vt fenfit Gloff. 1.1n cap.vlr. de Con(uet. 
in 6. vbi ait in iure canonico con(uecu- 
dinem preícriptam intelligl,quadragia 
ta annorum , confuetudinem autem ab- 
folute di&am vtique introducétem ius, 
intelligi faleem decem annorum , quia 
fumitur faltem pro longzua coníuetu- 
dine. Igitur (i arbitrium effet admitten- 
dum,ad fummum effet vltra decéaium, 
id e(t; an illud expletum ftatim fufficiat, 
vel adhuc relinquédum (it arbitrio pru- 
dentis, an maius expeGandum fit. Ve- 
runtamen hoc etiam admittendum non 
e(t , cam quia effet nimis reftringere cô- 
Íuetudinem longzuam, & incertam il- 
lam reddere fine fundamento ; tum ma- 
xime quia quocumque modo tempus 
ponatur in arbitrio ,deftruitur nòn fo» 
lum veritas, (ed etiam fpecies, vel colo» 
rate denominatio preícripte coafuetu 
dinis,vt prima ctiam ratio faGa fuffici- 
eater probat. Et non parum iuuat cap. 

Cum dileclus,de Confuetud.ibi. Si (alis fue - 
vit confaetudo probata, que iuri communi pre- 
iudicet , que verba (upponuat, talem có- 
fuetudinem non relinqui arbitrio: (fic 
enim vix, aut nullo modo pbari poffet) 
fed habere certá in iure naturá,ac folé- 
nitatem, ac fubinde certü cépus, ia quo 
prefcribenda fit, vt ibiGloff. aduertit. * 

Tertio coafirmatur cadem fententia 
quia contraria (upponit dinturnitátem 


D 1 coloratae / colorata 
D 13 Terrio / Tertio 


A témporis non per fe, fed per accidens 


C 


requiri ad confuetudinem , quz in iure 
prefcripta dicitur;confequens eft falíü; 
ergo.Declaratur fequela ex fundamen- 
to contrariz fententiz.Putant enim,có 
fuetodinem ad effe&us, qui illi tribuun- 
tur, folum requiri vt fignum taciti con- 
fenfus Principis,& inde ipferüt,non po- 
flulare certü tempus, fed quod arbitrio 
boni viri fuerit ad indicandum conten- 
fum Principis neceffariü. Hinc ergo,in 
foro exilla opinione tépusrequiri per 
accidés,quia contingitfignum cófenfus 
maiori,vel minori tempore confümari: 
nam per fe non poflulatur tanquam cô- 
ditio neceffaria ; e(l ergo clara fequela 
in di&a fententia. Fal(itas auté eius pro 
batur. Tú dilcurfu fa&o, quia fic omnis 
vmbra prz[criptionis tolletur à tali cô- 
fuetudine:ná pre(criptioper fe poltulae 

tépofis curfum, & determinationé,iux- 

ta modü loquendi omniü iurium. Tum 

maxime,quía cófnetudo fzpe consúma- 
tur,& prefcribitur,etiamá iudicio prg- 

dentis non fufficiat ad iudicandü con- 
fensü Principis,feclufo iure humano,ac 
fubinde talis confuetudo non idco prz- 
(cripta ell, quia durauit tempore fuffici 
ente ad indicandú confeníum Principis 
iudicio prudentis,fed potius , quia præ- 
fcripta cfljidco indicat tacitá confensü 
Principis,ergo illa przícriptio non po- 
tef confiltere in determinatione tépo- 
ris per iudiciü prudentis ;ergo in certa 
aliqua continuatione iure difinita. Có- 
fcquentiz per fe patent. Antecedés au- 
tem con(labit ex dicendis cap.16.deCÓ 
fuetudine fufficiente ad renocandü ius. 

Ad fundamentum ergo contrariglen — rz; 
tentiz nego-minorem, afleróoque hoc të gd fundas 
pus effe definitú per ius pofitiuum , vel, menta op = 
canonicum, vel ciuile ab vnoquoque in pofita ref- 
fuo ordine. Duobus autem.modis po- pondetura 
tell intelligi fa&am efle hanc.determi-. 
nationem , vno explicite, & in. particu- 
lari, prove nos nunc illam cta&ámus, & 
in cap. 15.&16.magis in particulari ex ; 
plicabitur. Et hoc modo fateeur, non Determina 
effe fa&am in iure determinationé pro fi? duplici- 
hac (peciali materia legum, feu confuc- ter fieri po 
tudinum legalium , quia non eft hic mo- f€ 
dus neceffarius , fed alius poteh efie 

fufficiens. Alio ergo modo definitur 
hoc tempus implicité ,& quafi in ge- 
geralibus principijs fufficienter appli- 

Yyy catia 


A 11 Hinc ergo, in foro / Hinc ergo infero 
B 11 iudicandum / indicandum 
C 7 difinita / definita 
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CIONES y en el DicEsro. Ahora bien, el tiem- 
po largo o prolongado no es en el derecho un 
tiempo indeterminado, ni queda al arbitrio pru- 
dencial, sino que requiere al menos diez años. 

Por consiguiente, si se lo llama de una mane- 
ra absoluta tiempo largo, se lo distingue de un 
tiempo inferior a los diez años —al cual se lo 
tiene por breve— y de un tiempo superior a 
los veinte años —al cual se llama larguísimo— 
y comprende entre los diez y los veinte años, y 
así —según las distintas materias o circunstan- 
cias— en el derecho se suelen exigir diez o vein- 
te años. Todo esto consta por el CÓDIGO. 

Luego exigiendo la ley un tiempo largo para 
que una costumbre quede suficientemente ro- 
bustecida y haya prescrito, no habla indetermi- 
nadamente sino conforme al derecho, y al me- 
nos exige —de una manera determinada— el 
espacio de diez años. 


10. Por consiguiente, si algo hubiera de 
quedar al arbitrio prudencial, no sería el dece- 
nio completo, pues éste se requiere como de 
suyo para la costumbre en general, según pen- 
só la GLosaA. Dice ésta que en el derecho canó- 
nico por costumbre que ha prescrito se entien- 
de la de cuarenta años, y en cambio por cos- 
tumbre en general —costumbre que cree de- 
recho— se entiende la de al menos diez años, 
pues se la toma al menos por sinónima de 
costumbre larga. Por consiguiente, si se hu- 
biese de admitir el arbitrio prudencial, a lo 
sumo sería para una duración superior a los 
diez años, es decir, sobre si bastan sin más los 
diez años completos o todavía se ha de dejar al 
arbitrio prudencial el ver si se ha de esperar un 
tiempo mayor. 

Pero tampoco esto es admisible. Lo primero, 
porque eso sería restringir demasiado la costum- 
bre larga y dejarla al aire sin suficiente razón. 
Y sobre todo, porque de cualquiera manera co- 
mo se deje el tiempo al arbitrio prudencial, se 
destruye no sólo la realidad sino también la apa- 
riencia o el apelativo colorado de costumbre 
que ha prescrito, como prueba suficientemente 
la primera razón aducida. 

Apoya a esto no poco el cap. Cum dilectus 
en que se dice 5i la costumbre aprobada perju- 
dica al derecho común: estas palabras suponen 
que tal costumbre no queda al arbitrio —sí así 
fuese, apenas o de ninguna manera podría ser 
aprobada— sino que en el derecho tiene una 
determinada naturaleza y solemnidad y por tan- 
to —como advierte la GLosa— un determina- 
do tiempo en que ha de prescribir. 


11. Tercera confirmación de la misma opi- 
nión: La opinión contraria supone que para la 
costumbre de la cual en el derecho se dice que 
ha prescrito, la duración se requiere no de suyo 


sino accidentalmente; ahora bien, esta conse- 
cuencia es falsa. 

Explico esa consecuencia por el argumento de 
la opinión contraria: Piensan que la costumbre, 
con relación a los efectos que se le atribuyen, 
únicamente se requiere como señal del consen- 
timiento tácito del príncipe, y de ahí deducen 
que no exige un determinado tiempo sino el 
que —a juicio de un hombre bueno— sea nece- 
sario para indicar el consentimiento del prínci- 
pe. Pues bien, de esto deduzco que —según esa 
opinión— el tiempo se requiere sólo accidental- 
mente, pues sucede que la señal del consenti- 
miento llega a obtenerse en un tiempo mayor o 
menor, dado que de suyo no se exige como con- 
dición necesaria; así que la consecuencia es cla- 
ra en esa opinión. 

Voy a probar su falsedad: En primer lugar, 
por el raciocinio que se ha hecho, pues de esa 
manera desaparecerá de la costumbre toda som- 
bra de prescripción, dado que —según se ex- 
presan todos los textos jurídicos— la prescrip- 
ción exige de suyo el paso de un determinado 
tiempo. 

En segundo lugar y principalmente, porque 
la costumbre muchas veces se consuma y pres- 
cribe aunque según el juicio prudencial no bas- 
te para indicar el consentimiento del prínci- 
pe prescindiendo de la ley humana: por consi- 
guiente tal costumbre no ha prescrito por ha- 
ber durado el tiempo suficiente para —a juicio 
de la prudencia— indicar el consentimiento del 
príncipe, sino más bien indica el consentimien- 
to del príncipe por haber prescrito; luego la 
prescripción no puede consistir en la determina- 
ción del tiempo a juicio de la prudencia; luego 
consiste en una determinada perduración señala- 
da por la ley. 

Estas consecuencias son evidentes. El antece- 
dente quedará claro con lo que diremos en el 
cap. XVI sobre qué costumbre basta para revo- 
car una ley. 


12. RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS CONTRA- 
RIOS.—DOS MANERAS DE DETERMINAR EL TIEM- 
PO.—Respondiendo al argumento de la opinión 
contraria, niego la menor, y afirmo que el tiem- 
po lo determina el derecho positivo —canónico 
o civil —, cada uno en su esfera. 

Dos son las maneras como puede entenderse 
que se hace esa determinación. 

La una, explícitamente y en particular: de 
esta tratamos nosotros ahora, y la explicaremos 
más en particular en los capítulos XV y XVI. 
Reconocemos que en el derecho no se halla esta 


-forma de determinación con relación a esta cla- 


se de leyes o costumbres legales: no es necesa- 
tia, y puede bastar la otra. 

Consiste ésta en determinar el tiempo implí- 
citamente y aplicando suficientemente los prin- 
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catis ad hanc materiam, per proprias A finiri:nam pro diuerfis efeGibus con- 


loquutiones eiufdem miris , & hoc mo- 
do dicimus fecundum iuseffe aliquod 
certum tempus necellarium ad hanc có 
fuetudinem preÍcriprafo, Nam ius ip- 
fum in commoni;dillioguit confuctudi- 
nem in immemorialem,longiísimi tem- 
poris; longi temporis, & commuñem , 
feu breuioris temporis : & vnicuique 
fuum modum durationis, vel certi tem» 
poris curfum prefigit , v. notavimus 
cum Panormitan. & alijs. Hzc autem 
iuris decifio cbmunis ek,&conuenit có» 
fuetudini fa&i;quz inducere poteft ius, 
fiue legisGiuc dominij, velalterius mo- 
yalis facultatis,vt videre licet perBald, 
conf. 34. lib. s. num.a. Corne. conf, 188, 
numer. 10. libr.4. In particulari autem 
de confuctudine,que inducit,vel aufert 
jus legale, determinant iura debere effe 
Jongzuam, vel diucurnam, aut etiam 
prz[criptam, vt etiam o(lendimus, Sic 
ergo fatis declarant, certum aliquod 
tempus ele ad talem con(uctudinem 
neceffarium. Et ita hzc declaratio iu» 
risnon ell per extenfionem d prefcrip- 
tione propria ad confuetudinem lega- 
lem, fed eft ex generali determinatio- 
ne temporis inipía confuetudine, fub 
hoc, vel illo nomine requifiti. Eo vel 
maximé quód differentia illa inter con- 
fuetudinem, & przfcriptionem, que id 
argumento contrariz fententiz propo- 
nebatur,nó fufficit. Quia licet in cófue- 
tudine legali nő fit neceffarium tempus 
definitum ex illo capite, quod fit con- 
tra aliquem intitum; feu non volen- 
tem,vt in przícriptione ex alio non 
minus vrgente poteft effe neceffarium, 
ve habeamos certum, &legitimum fig- 
fium confeníus Principis,& res tam gra 
vis, communis, publica non relinqua- 
tur incertoarbitrioviri prudentis,cum 
jus etiam non fcriptum debeat elle cer» 
tam, 8 con(tans,quoad fieri poítit. Vel 
etiam pote(t illa determinatio tempo- 
ris elle neceffaria, quia (opplere debet 
aliquandoconfentum Principis, ve iure 
ipfo intelligatur prztitüs,etiam fi con- 
Rer, iu re 1pía non cffe per(onaliter da: 
14 tam , vt infra videbimus. i 
adpreferip = lam veró fupereltinquirendam, quá- 
sacójuetudi tum fit hoc tempts, quod ad prefcrip- 
gem requi- tam confuetudinem réquifitür.Sed hoc 
fium fsi- non poteit conuenicuter in generali de- 
deteininm. 
D 9 datam / datum 
D margen 14 / 13 


G particulam legitime , quia fignificat , de- 


fuetudinis, & varijs circunflantijs eius; 

oteft brevius , ve) longius requiri. Et 
ideo nunc folum generatim dico,ad mi- 
nus requiri tempus decem annorum ex 
illo principio, quód requiritur longum 
tempus, quod in iure decennium lal- 
tem requirit, Et ita hoc expreffe deter- 
minauit , loquendo de confnetudine le- 
gali,lex Hi(paniz y.tit.2. partit. 1. vbi 
difiunGiue dicit , Decem , vel viginti anno- 
rum, cur autem illam difiunGionem po- 
fnerit, diGam in capite 15. Dixi veró 
ad minus, requiri hoc tempus , quia in ali 


p quibus cafibus maius poflulatbr,qui au 


tem illi calus fint, ib cap.15. & 16.expli- 
cabo. Et hec refolutio fic explicata có- 
munis efl omnium authorbir; quos alle- 
gaui, & non habet nonam difficultatem, 
preter ecam, quam traĝaboin cap. 16. 
quia efl propria illius. 

Vitersus vero inquiri potefan opor — 15. 
teat, hoc tempus cffe continuum, Bre- Requiritay 
niter tamen reípondeo, neceffariam el- poris con. 
fe temporis continpationem, vt con- pinuatio yg 
fuetudo dicatur effe legitimé prefcrips confuetudo 
tà, vt loquitur diàtm caput vltimum. leginmèprg 
Vbi ita fentiunt omnes, & penderant Jeripit dica 
bere effe conluerodinem continnztam ^ " 
eo modo, quo ad prefcriptionem leges 
requirunt tempotis continuationem ; 
conflat autem. preícriptionem requi- 
rere tempus non interruptum ; idem 
ergo eft de hac confuetudine. Et tta 
docvit Freder.de Senis,conf. g1.num.j. 
vbi hac ratione in definitione confue« Freder, de 
tudinis pofuit, vt fit folito tompore lon- Senis. 
go fine interruptione. Jdem tenet An Anton. de 
ton.de Butr;ib diĝo cap. vltim.in repe- Butr. 
tit. Iaflon di&a l.De quibus, Sylueft (opta Iefon. 
guzltion.3.comPanormitan. di&o cap. 5ylueff. 
vltimum, rg, Poreh etiam confirmari, Penormit, 
qvia cum tempus ih iure ad aliqüid re- 
quiritur,in dubio,fen regulariter intel- 
ligitur de tempore contihno, vt difit 
Lapus allegat. 47; Et recipit Sylueft. 
verb. Relig] y. q. 5. qui allegat Glofiam 
fuper Robri.ff.de Varijs, aliàs diuerfis, Glofa. 

& tem.prirícrip, fequitur etiam Nauar, Naxar, 
conf. 87,de Regular.numet.:, & allegar, 
textum in l.r. ff. Eod. tit. Sed fere nihil 
probant,& licet Gloffa penultim. in ila Glofa. 
L z.aliquid iadicet;loquitur in pre(crip- 
tione, 

Sed 
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cipios generales a esta materia mediante las fór- 
mulas propias del mismo derecho: de esta for- 
ma decimos que existe —conforme al derecho— 
un determinado tiempo necesario para que la 
costumbre prescriba. 

En efecto, el derecho mismo divide en gene- 
ral la costumbre en inmemorial, de tiempo lar- 
guísimo, de tiempo largo, y común o de tiempo 
más breve, y a cada una de ellas le señala su 
medida de duración o el espacio de un determi- 
nado tiempo, según hemos observado ya con 
TupEsC HIS y con otros. 


Esta decisión del derecho es común y es apli- 
cable a la costumbre de hecho que puede crear 
un derecho, sea este derecho una ley, sea una 
propiedad u otra facultad moral, como puede 
verse por BALDO y CORNE. 


Respecto —en particular— de la costumbre 
que crea o suprime un derecho legal, las leyes 
determinan que esa costumbre debe ser durade- 
ra y prolongada, o también —según hemos de- 
mostrado— que haya prescrito. Con esto decla- 
ran suficientemente que para tal costumbre es 
necesario un determinado tiempo. De esta for- 
ma, esa declaración del derecho no significa una 
ampliación a la costumbre legal de lo estableci- 
do sobre la prescripción propiamente dicha, sino 
una determinación general del tiempo que re- 
quiere la costumbre misma en sus diversas for- 
mas. 


Cuánto más que la diferente entre costumbre 
y prescripción que se proponía en el argumento 
de la opinión contraria es insuficiente. 

En efecto, aunque para la costumbre legal no 
se necesite un determinado tiempo por el capí- 
tulo de que va en contra de alguien prescin- 
diendo de su voluntad —como sucede en la 
prescripción—, puede necesitarse por otro ca- 
pítulo no menos urgente, a saber, para tener una 
señal cierta y legítima del consentimiento del 
príncipe y para que una cosa tan grave, general 
y pública no quede al juicio incierto de la pru- 
dencia, dado que el derecho —aun el no escri- 
to— debe ser cierto y constante en cuanto se 
` pueda. |: 


También puede ser necesaria esa determina- 
ción del tiempo por tener ella a veces que suplir 
al consentimiento del príncipe a fin de que 
—como veremos después— por el derecho mis- 
mo se entienda que está dado, y eso aunque 
conste que en realidad no ha sido dado personal- 
mente. 


13. PARA QUE LA COSTUMBRE PRESCRIBA, 
SE NECESITAN AL MENOS DIEZ ANOSs.— Queda 


por investigar cuánto es el tiempo que se re- 
quiere para que la costumbre prescriba. 

Pero esto no es posible determinarlo con 
exactitud de una manera general, pues el tiem- 
po que se requiere puede ser más breve o más 
largo para los diversos efectos y distintas cir- 
cunstancias de la costumbre. Por eso ahora sólo 
digo en general que al menos se requiere el es- 
pacio de diez años según el principio de que se 
requiere un tiempo largo, tiempo que en el de- 
recho es de un decenio al menos. 

Esto es lo que determinó expresamente —ha- 
blando de la costumbre legal — la ley de Espa- 
ña en la 1^ PartiDA,-en la que se dice dis- 
yuntivamente de diez o veinte años. En el cap. 
XV diré por qué lo puso disyuntivamente. Y he 
dicho que al menos se requiere ese tiempo por- 
que en algunos casos se exige un tiempo ma- 
yor: en los cap. XV y XVI explicaré qué casos 
son esos. 

Esta solución —así entendida— es común a 
todos los autores que he aducido y no tiene nin- 
guna nueva dificultad fuera de la que discutiré 
en el cap. XVI por ser propia de aquel lugar. 


14. PARA PODER DECIR QUE UNA COSTUM- 
BRE HA PRESCRITO LEGÍTIMAMENTE, SE RE- 
QUIERE QUE EL TIEMPO SEA CONTINUO.—Puede 
preguntarse también si es preciso que el tiempo 
sea continuo. Respondo —aunque brevemen- 
te— que para poder decir que una costumbre ha 
prescrito legítimamente, es necesario que el 
tiempo sea continuo. 

Así se expresa el citado cap. último, y eso 
piensan todos en sus comentarios; y ponderan 
la palabra legítimamente, la cual significa que 
la costumbre debe ser continuada a la manera 
como las leyes requieren que para la prescrip- 
ción el tiempo sea continuado; ahora bien, cons- 
ta que la prescripción requiere un tiempo inin- 
terrumpido; luego lo mismo sucede con la cos- 
tumbre. Así enseñó FEDERICO DE SENA, que, 
por esta razón, en la definición de costumbre pu- 
so que debe durar el tiempo largo acostumbra- 
do y sin interrupción. Lo mismo sostienen AN- 
TONIO DE BuTRIO, JASÓN y SILVESTRE con Tu- 
DESC H IS. 

Puede servir de confirmación el que cuando 
en el derecho se exige tiempo para alguna cosa, 
en la duda o normalmente se entiende tiempo 
continuo, como dijo Lapo y lo admite SILVES- 
TRE, que aduce la GLosa DEL DicesTO; le si- 
gue también AzPILCUETA, que aduce el texto 
del DicEsTO; pero no prueban casi nada, y aun- 
que la Grosa indica algo, habla de la prescrip- 
ción. 


C.4. De alia diuiffone cófuttudin prefcrip ats nopraferiptaf 07 


I, À : idi 
? telligatur coníuetudo interrumpi? Ná 


ja confuetudine non ell poffe(sio nccef- 
faria, néc alius titulus preter bonitacé 
coníuecudinis, non potet ergo ex his 
capitibus interrumpi ficut preícripcio. 
Nec etiam ex defedubonz fidei, cum 


etiam illa neceflaria noa (it, Relpoa-. 


deo , aliqua modo effe neceffariam bo- 
nam fidzm,vt cõfuetudo legem inducat, 
vt infra dicam. Tanc ergo vbicumque 
fuerit bona fides neceffaria, interrúpe- 
tur per defe&um eius , ficat in propria 
pre[criprione contingit: nam e(t eadé 
ratio,& cbnílabit magis ex dicédis cap. 
15.At vero vbi nec bonafides neceffaría 
faerit, lolam poterit interrumpi per cô- 
trarios aXus, Et Panormit.cenfet fuff- 
cere vnum aGum contrarium, quia pet 
illum fatis indicat populus nolle cófue- 
tudinem introducere. Vre fi confuctudo 
procedat contra ius,iateirumpetur per 
aĝus obíeruandi legem:nam illi obuiác 
tali confucetudini,& retra&ant priorem 
voluntaté velinducendi nouá ius, vel 
reuocádi antiquú. Et preterea faciunt, 
vt ex vi talis v(us miĝi ex contrarijsac- 
: tibus noa pofsitcerta vóluntas Princi- 
fufficit al pis tacita colligi, ex qua multam pen- 
interripen der vis confuetudiais,vt videbimus. Ve 
damconfat autem a&us (ic (ufficiens ad intercum- 
tudinem, pendam coafuctudinem , neceifarium 
erit, vt vel (itd tota cómunitate, d qua 
e(t confuetudo, nam a&us paucorum 
priuatorum non obuiant communi con 
feafui, ideo non obuiant communi con- 
fenfui,& confequenter noa poffunt con- 
fuecudinem communem interrumpere, 
vel certe fufficiet,quod authoritate pu- 
blica habeatis poteltatem aliquid fiat 
con(uetudini contraríum , vt fi aliquis 
publicé puniatur propter talem obfer- 
uantiã,vel aliquid fimile faciatquo ofe 
datur,nó effe illá voluntaté Principis. . 
Secundo principaliter dicendum e(t, 
fuerdinz PON ONNEN cófuetudinem effe pre(cri- 
inpraferip ptam,ac fubinde reĝe diuidi poffe con 
» uetudinem in przícriptam, & non prg- 
€ fcript&m. Hanc a ffertionem omaes do- 
prejaipiá. cere videatur , fed pauci explicant fen- 
fum, quem nosintendimus. Poífumus 
enim loqui de con(uetudine foliusfa&i, 
vel de con(aecudine folius iuris. Priori 
modo per fe e(t euidens affertio, eamá; 
faris indicat didum capar vicimú, dum 


Panormit. 


Qui atus 


16. 
Diuidi con 
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Sed quzres,quomodo,aut quando in- A ait; Nifi faerit legitimo prajeripta; cláre 


enim fupponit , poffe effe aliquam con- 
luetadinem noa legitinié prefcripcam. 
Item eo ipfo, quod cénlaecudo pref- 
cripta certum tempus requirit, ante 
completum illud prefcripta non crit, 
& tamen aliqualis confuctudo erit, In 
hoc autem (en(u non oportet, vt cons 
fuetudo illa non przícripta ius inducat, 
fed in mera frequentia aliquorum ac- 
tuum confiflet. Po(leriori autem mo- 
do fenfus affertionis eft,non folum con- 
fuetudinem preícriptam, fed etiam noa 
prefcriptam aliquando inducere ius,& 
buac fenfum nos intendimus , quem vi- 
detur intendere Panormitanus in dido 
capite vltimo, dum ait,confactudinem 
prz(criptam folam requiri iure Cano- 
nico, quando e(t contra ius, non vero 
quando ef przter ius, fignificans, tunc 
poffe inducere ius, etiam fi non (it præ- 
(cripta. Quod difficile vi fum e(t Rocho 
ibi fe&.3. à .nu. s. vnde ille videtur non 
admittere confuetudinem non przícri- 
ptam, nifi in confuetudine imperfe&a, 
& inchoata, quz nondum potuit ius in- 
ducere, velia quibufdam moribus, fcu 
confuctudinibas paucorum , que (olent 
ad imitationem ferri tanquam exem- 
pla, & vocantur potius obleruantiz 
quzdam vt ille larius dixerat in Prefac. 
num. 25. Ego vero in priori fenfu affer- 
tionem intelligo: Exiftimo enim dari Dari potefi 
coafuetcudinem 1uris absque pre(crip- eonfuemdo 
tione, & certi temporis determinatio- iuris abfa; 
ne,vt eft illa, que fit cum fcientia, & pa- preferiptio 
cicatia Principis, illa enim inducit ius. ne (7 certi 
non ía modam pre[criptionis, fed in vá téporis de- 
perfonalis conleníus taciti , quem fut- terminasies 
ficienter indicare poteft confuetudo nó se, ` 
preícripta,vt per fc clarum videtur. 

Ecin eo caía podet procedere opinio 

Soti fupra impugnata; quatenus gene: 

raliter loquebatur , & cum hac ctiam 
moderatione non videtur iudicium rc- 
liaquendum arbitrio privati viri pru- 

dentis, fed aliqua certior regula nece (e 

faria erit, quam explicabo commodius 

in cap.15. & 16. ; 

Quæri vero tandem potelt,anhzc — ,, 
diuifio in víu iuris firanaloga, ita vt no. Quid figni 
mine con(uetudínis abloluté di&z ve- ce conuc- 
niat con(uctude prælcripta, alia veró tudo abfola 
nonnifi quando fufliciórer explicatur. pe, 
Tetigit hocAbb.in capite Sunani yode, 

Yyy 2 Eklc& 


"Panormit, 


Roch, 
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Cap. VIII. 


15. QUÉ ACTO BASTA PARA INTERRUMPIR 
LA COSTUMBRE.—Se preguntará cómo o cuándo 
se entiende que una costumbre se interrumpe. 
Porque en la costumbre no es necesaria la pose- 
sión ni otro título alguno fuera de la bondad 
de la misma costumbre; luego no puede —como 
puede la prescripción— interrumpirse por estos 
capítulos. Tampoco puede interrumpirse por la 
falta de buena fe, ya que tampoco ésta es nece- 
saria. 

Respondo que la buena fe es en cierto modo 
necesaria para que la costumbre haga ley, como 
diré después. 

Pues bien, cuando sea necesaria la buena fe, 
si ella falta quedará interrumpida la costumbre, 
como sucede con la prescripción propiamente 
dicha, pues la razón es la misma; esto se verá 
mejor por lo que diremos en el cap. XV. 

En cambio, cuando tampoco sea necesaria la 
buena fe, la costumbre sólo podrá interrumpirse 
por los actos contrarios. TUDESC HIS juzga que 
basta un solo acto contrario, puesto que con él 
el pueblo indica suficientemente que no quiere 
introducir la costumbre. 

Por ejemplo, si la costumbre es contraria al 
derecho, se interrumpirá por los actos de obser- 
vancia de la ley, pues esos actos son contrarios 
a tal costumbre y retractan la voluntad anterior 
de introducir un derecho nuevo o de revocar el 
antiguo. Además hacen que —en virtud de tal 
uso, mezcla de actos contrarios— no pueda co- 
nocerse con certeza la voluntad tácita del prín- 
cipe, de la cual —como veremos— depende mu- 
cho la fuerza de la costumbre. 

Pero para que un acto baste para interrumpir 
la costumbre, será necesario que lo realice toda 
la comunidad que dio origen a la costumbre 
—pues los actos de unos pocos particulares no 
impiden el común consentimiento, y por tanto 
no impiden la costumbre común, y en conse- 
cuencia no pueden interrumpir la costumbre 
común—, o ciertamente bastará que se haga al- 
go contrario a la costumbre con autoridad públi- 
ca de quien tenga poder para mandarlo, por 
ejemplo, que se castigue públicamente a alguien 
por observar la costumbre, o que se haga algo 
parecido con que se demuestre que no es esa 
la voluntad del príncipe. 


16. La COSTUMBRE SE DIVIDE EN COSTUM- 
BRE QUE HA PRESCRITO Y COSTUMBRE QUE NO 
HA PRESCRITO.—PUEDE DARSE UNA COSTUM- 
BRE DE DERECHO SIN PRESCRIPCIÓN DE UN DE- 
TERMINADO TIEMPO.—Hay que decir —en se- 
gundo lugar y principalmente— que no toda 
costumbre prescribe, y que por consiguiente la 
costumbre puede muy bien dividirse en costum- 
bre que prescribe y costumbre que no pres- 
ctibe. 

Esta tesis parecen ensefiarla todos, pero no 
todos la explican en el mismo sentido que nos- 
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otros. Porque se puede hablar de costumbre de 
solo hecho y costumbre de solo derecho. 

En el primer sentido la tesis es evidente por 
sí misma, y la indica bastante el dicho capítulo 
último cuando dice A no ser que baya prescrito 
legítimamente: claramente supone que puede 
haber una costumbre que no haya prescrito le- 
gítimamente. Asimismo, por el hecho mismo 
de que la costumbre —para prescribir— requie- 
re un determinado tiempo, antes de cumplido 
ese tiempo no habrá prescrito y sin embargo se- 
rá de alguna forma costumbre. En este sentido 
no es preciso que esa costumbre que no ha pres- 
crito cree derecho, sino que consistirá en la me- 
ra frecuencia de algunos actos. 

El segundo sentido de la tesis es que la cos- 
tumbre —no sólo la que ha prescrito sino tam- 
bién la que no ha prescrito— crea derecho. Es- 
te es el sentido en que nosotros la entendemos; 
y en ese mismo parece entenderla TUDESC H IS 
cuando dice que en el derecho canónico ünica- 
mente se requiere que la costumbre haya pres- 
crito cuando es contraria al derecho, pero no 
cuando es marginal al derecho, dando a enten- 
der que entonces puede crear derecho aunque no 
haya prescrito. 

Esto a Roque Curcio le pareció cosa difícil, 
por lo que parece que él no admite la existencia 
de una costumbre que no haya prescrito, a no 
ser tratándose de una costumbre imperfecta e 
incoada que todavía no ha podido crear derecho, 
o tratándose de ciertas prácticas o costumbres 
de algunos pocos, las cuales suelen aducirse 
como ejemplos a imitación de las otras y que 
más bien se llaman observancias; esto lo había 
explicado él ya más extensamente en el prólogo. 

Yo por mi parte entiendo la tesis en el primer 
sentido, y juzgo que se da costumbre de derecho 
sin prescripción y sin fijación de un determi- 
nado tiempo, como es la que se practica cono- 
ciéndola y soportándola el príncipe: ésta crea 
derecho no en forma de prescripción sino en vir- 
tud del consentimiento tácito personal, del cual 
—<omo parece evidente— puede ser indicio su- 
ficiente la costumbre. 

En ese caso podría tener valor la opinión de 
Soro que —en su generalidad— se ha impug- 
nado antes; y aun con esta restricción no pare- 
ce que el juicio haya de quedar al arbitrio de la 
prudencia particular, sino que será necesaria una 
norma más fija, la cual explicaré más oportuna- 
mente en los cap. XV y XVI. 


17. SENTIDO DE LA COSTUMBRE ENTENDIDA 
DE UNA MANERA ABSOLUTA.—Puede preguntarse 
—por último— si esta división, tal como se la 
emplea en el derecho, es análoga, de tal forma 
que, cuando se nombra la costumbre de una ma- 
nera absoluta, se entiende la costumbre que ha 
prescrito, y la otra sólo cuando se la explica su- 
ficientemente. 
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Éle&.not. 9. cum Ioan. Andr. & Anton. A ritfermo de confuetudine ablolute,ma 


ibidem , & (entit conluetudinem abío- 
Inté dí& in iurc;in dubio debere intelli- 
gi de confuetudine preícripta. Inclinat 
ibi Baldus, num.zo. fequitur Petrus de 
Vbaldis , tra&at. de Canonica Epiftol. 
& par. in par. vltima , capit, y. n0m.2. 
Rochus dida (e&io,2. num. 5. citatque 
Bald. tiul. de Feud. cognitione cap.r. 
dicentem,confuetudinem non przícri- 
ptam non effe confuerudinem , fed vo- 
luntatem inducendi illam. Dicuntque 
hi authores , fententiam hanc maxime 
probari ex dio capite, Cumana , nam 
in principio refertur conditio appofjra 
fub his verbis, Quod vox eorum , qui non 
deberent imerefie , de iure , vel confuetudine 
non valeret, & poftea in retolutione dici- 
tur, Perboc lamen non conftitit, id eis de iu- 
ve competere , vel de confuetudine iam prajcri- 
pta. Sed non video, quomodo inde in- 
feratur , vocem confuetudinis abíolu- 
té prolatam , folam przícriptam figni- 
ficare. 1mo potius videtur colligi , effe 
vocem communem, & indiffezentem,& 
ideó in reíponfione. additum effe , noa 
fuiffe pre(criptam, quia ad dandum ius 
eligendi fine lege,non quecumque con- 
fuctudo fufficitfed preícripta. 
Et ideò cenfeo, fi fpe&emus proprie- 
tatem vocis, cómunem , & indifferenté 
effc. Quod tenuit loan. in capite, Certifi- 
cari, de Sepule. Vt Vbaldis fopra refert, 
&Gloffa in capite vltimo deConfuetud. 
in fexto, verb. Confuctudo , quz alios re- 
fert. Pótefldue hoc probari, fine con- 
fuetudo (pe&etur vt eft quid faGi, (iue 
vt ef ius non fcriptum. Quia priori 
modo confuetudo de fe non determinat 
certum tempus, nec longum,aut breue, 
& ideo per has varietates diftioguitur, 
neque in iure inuenio fundamentum al- 
terius fignificationis, etiam fi vox, Cog- 
fuetudo,abfoluté ponatur.Pofleriori etiá 
modo quoties ius non fcriptum per cô- 
fuetudinem nó preícriptam induci po- 
tet, tam proprium inset, & tota defi- 
nitio' confuetudinis tam proprié inil- 
lud conuenit, ficut con(uctudini prz- 
fcripta. Ecided non video fundamen- 
tum illius regulz generalis, Eo vel ma. 
ximé quod omnia iura , quz à diáis au- 
&oribus allegantur , loquuntur de prz- 
fcriptione propria, & non de jure con- 
fuetudinario. Ideoque vbicumque fue- 
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dict / dictam : 
praescripta / praescriptae 


xime [peGandum cenfeo ad materiam, 
vel effcánm , de quo traGacur. Nam (i 
ille talisfit,vt per [olam prefcriptioné, 
feu per confuerudinem preícri ptam in- 
ducatur, merito intelligitur intentio- 
nem fcribentis effe loqui de cófuetudi- 
ne przícripta : (i autem materia hoc nó 
poltulat, nó e(t cur vox reltringatur,fed 
accipienda erit , vel indifferenter, vel 
in alia fignificatione rei, de qua agitur, 
vel alijs iuribus magis accommodata. 
Et hoc tandem in virtutc dicunt citati 


au&ores per limitationes, quas (uz re-- 


B gulz adiungunt, & per iura,quibus illas 


confirmant. 


C AP V T X. 
De caufis confuetudinis t prefertim quis illam 
introducere. valeat 


Xplicuimus ratione, & effentiá có- 
,Iuetudinis,tum generatim , tú fpe- 
cies eius indicando, quantü expe- 

dire vilum e(t, (uperell,vt caufas, & effe- 
Gus cius explicemus, Et primo quoad 
caufas , cum feré omnes in explicandis 


C definitione , & díuifionib* cóluetudinis 


tae fint, lola cfficiés amplius fupereft 
explicanda : ná in cófoetudine nó datur 
propria materia,& forma,ex quibus có 
flet.Sed quaten*? eft quid iuris, materia, 
circa quà ver(at eft ead&, quz materia 
legis humana: ná ius fcriptü,& non fcri 
ptum nó differunt in materia,circa quá 
ver(antnr,(ed in figno, quo cóllituátur. 
Vnde etíá in iurs có(uctudinis nó datur 
Ípccialis forma fé(ibilis,& externa præ- 
ter ipfa opera, que debent effe externa, 
& fenfibilia, & quatenus funt figna con. 
fenfus dici poffunt verba nó fcripta,qui 
bus tale ius ia memorijshominü Icribi. 
tur. Et ideó in hac forma nó requiritur 
Ipecialis promulgario,quia confuetudo 
víu ipfo le publicé manifeftat,& promul 
gat. Forma veró intriníeca huius legis 
e(t aliqua volütas, que alia cófideratio- 
ne ell caula cfficiés obligationis per có 
fuetudinem induGe,de qua ftatim dice- 
mus.Si auté confideremus cófuetudiné, 
vte(l quid fa&i, materia, ex qua cóflar, 
funt aGus ipfi,in quorü frequentia con- 
fitit , & quia conínetudo debet effe 
vtilis,& hone(ta, idco illius quafi forma 
erit 
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5 legis / consuetudinis 


Y. 


Caufa con- 
Juetudinis 
explicatur. 
Panormit. 


Lib. VII. La costumbre 808 


Este punto lo tocó el ABAD con JUAN DE AN- 
DRÉS y ANTON., y piensa que en el derecho la 
costumbre sin más, si hay duda, se debe enten- 
der de la costumbre que ha prescrito. A lo mis- 
mo se inclina BALDO, y le siguen PEDRO DE 
UbaLDis y Roque Curcio. Este cita a BALDO 
cuando dice que una costumbre que no haya 
prescrito no es costumbre sino voluntad de in- 
troducirla. 

Dicen estos autores que esta opinión se prue- 
ba principalmente por el citado cap. Cumana, 
pues al principio se expresa la condición que se 
había puesto, con estas palabras: Que la voz de 
aquellos que no debían intervenir por derecho o 
por costumbre, no valiera, y después en la solu- 
ción se dice: Pero por esto no constó que esto 
les competiera por derecho o por una costumbre 
que hubiera ya prescrito. 

Pero yo no veo cómo de eso se deduce que 
la palabra costumbre —sin más— signifique 
únicamente la costumbre que ha prescrito; más 
bien parece deducirse que el sentido de esa pa- 
labra es común e indiferente, y que por eso en 
la respuesta se añadió que no había prescrito, 
porque para dar el derecho de elegir prescin- 
diendo de la ley, no basta cualquier costumbre 
sino la que ha prescrito. 


18. Por tanto, juzgo que, si atendemos al 
sentido propio del término, es un término co- 
mún e indiferente. Esto es lo que sostuvo JUAN 
según la anterior cita de De UbaLDIS, y la GLo- 
SA DEL LIBRO 6.”, que cita a otros. Y esto pue- 
de probarse tanto en relación a la costumbre de 
hecho como a la de derecho no escrito. 

La primera, de suyo no fija un determinado 
tiempo largo ni breve, y por tanto se distingue 
por su variedad en esto; y en el derecho no en- 
cuentro base para darle otro significado aun en 
los casos en que se emplea la palabra costumbre 
de una manera absoluta. 

En cuanto a la segunda, cuando la costumbre 
—aun sin prescribir— crea un derecho no escri- 
to, ese derecho es tan verdadero derecho y toda 
la definición de costumbre le cuadra con tanta 
propiedad como cuando se trata de una costum- 
bre que ha prescrito. Por eso no veo la base de 


aquella regla general. Cuánto más que todos los 


textos jurídicos que aducen los dichos autores 
hablan de la prescripción propiamente dicha y 
no del derecho consuetudinario. 

Por tanto, cuando se habla de la costumbre 
de una manera absoluta, juzgo que ante todo se 
debe atender a la materia o efecto de que se 
trata. Si éste es de tal naturaleza que puede ser 
producido por sola la prescripción o costumbre 


que haya prescrito, hay razón para pensar que 
la intención del escritor es hablar de la costum- 
bre que prescribe. En cambio, si la materia no 
exige eso, no hay por qué restringir el sentido 
del término sino entenderlo en sentido indife- 
rente o en otro conforme a la cosa de que se 
trata o más ajustado a los otros textos jurídicos. 

Esto es lo que virtualmente vienen a decir 
los citados autores con las limitaciones que po- 
nen a su regla y con los textos con que las con- 
firman. 


CAPITULO IX 


CAUSAS DE LA COSTUMBRE Y —SOBRE TODO— 
QUIÉN PUEDE INTRODUCIRLA 


1. CAUSA DE LA ACOSTUMBRE.—Hemos ex- 
plicado el concepto y esencia de la costumbre, 
tanto en general como indicando sus especies, 
cuanto nos ha parecido conveniente. Resta ex- 
plicar sus causas y efectos. 

Y en primer lugar, en cuanto a las causas, una 
vez que las hemos tocado casi todas al explicar 
la definición y las divisiones de la costumbre, 
únicamente queda por explicar más la causa efi- 
ciente. En efecto, en la costumbre no se dan 
verdadera materia y forma que la constituyan, 
sino que, en cuanto que es un derecho, la ma- 
teria sobre que versa es la misma que la de la 
ley humana, puesto que el derecho escrito y el 
no escrito no se diferencian en la materia sobre 
que versan sino en el signo en que consisten. 

Por eso también el derecho de la costumbre 
no tiene una forma particular sensible y externa 
fuera de las obras mismas, las cuales deben ser 
externas y sensibles y —en cuanto que son sig- 
nos de consentimiento— pueden llamarse pala- 
bras no escritas con las que tal derecho se escri- 
be en la memoria de los hombres; y por tanto 
esa forma no requiere una particular promulga- 
ción, puesto que la costumbre se manifiesta y 
promulga páblicamente con el uso mismo. 

Y en cuanto a la forma intrínseca de la cos- 
tumbre, consiste en una voluntad, la cual —des- 
de otro punto de vista— es la causa eficiente 
de la obligación creada por la costumbre; de 
ella hablaremos enseguida. 

Y si la costumbre la consideramos en cuanto 
que es un hecho, la materia de que consta son 
los actos mismos en cuya frecuencia consiste, y 
como la costumbre debe ser útil y honesta, su 


C.y:Decaufisconfuctidinis Ed quis d introducere valeat. o y 


erit ejuídé honeftas,& veilitasin fingu- A 


lisaGibus,& ia corá trequentia inuéta, 
velcerte ipfa cótinuatio,vel frequentia 
fine interruptione,& (ufficienti tempo- 
rc, dici poteíl quah forma confuetudi- 
nis. Et hec omnia fe tenét'aliquo modo 
ex parte cauíe fufficientis , & cum illa 
magis declarabuntur. Caula vero fina- 
lis cadem ek cum proportione , que in 
lege fcripta, fcilicet , vtiliras publica, 
vel ratio confuetudinem honc(laas, 
que. obie&iué (umpta habet rationem 
finis , & ex parte coincidit cum effeGi- 
bus coníuetudinis, cum quibus.magis 


explicabicur. Solum ergo fapereltdi- p 


cendum de effi.iente caula. 

».  Poffunus aurem hic duplicem cau- 
Cifaetudi- lam efficiécem diitinguere,fcilicet;pro- 
nis duplex ximam, & primariam inter caufas hu- 
caufa efh- manas , de his eoim tra&amus. Proxi- 
siens, mam voco ipfos homines confuetudi- 
-nem introducentes , illi enim inc hoant 
víum, & illum continuant operando, 
ac fubinde efficicndó.Primar!á vero ap 
pello fuperiorem poteftatem , (eu Prina 
cipem. (i forte influxus eius neceffarius 
eft ad vim coníaetudinis. Vade prior 
caufa vocatur proxima pre(ertim quo- 

ad confuetudinem fa&i , nam illam pet 

Je primo & immediate operatur. Prin- 
ceps veró erit precipua caufa iuris cól 
fuetudinis, & dici poterit immediata 
immediatione virtutis,licet non fit.pro 
xima immediatione (uppofiti, vt conf- 
tat. In caufa vero proxima tria occur- 
runt confideraüda , fcilicet , perfona 
operans , exterior operatio, fcu ope- 
randi frequeotia , & iaterior voluntas, 
deu confenfus. Quz ngrauit Baldus in 
capite vltimo , & addit quartum , (cili- 
cet, tempus, fed illad non ell caufa, fed 
ad (ummum conditio requi(ita , de qua 
di&um e(l. ín precedenti capite , & in 
particolari dicetur in fequentibus. Igi- 
tut illa tria breuiuer explicanda funt. 

3. Circa primum oft dubiam, quis pof- 
Cémunit as fit confuetudinem inducere. In quo in 
perfectare primis afferunt omnes , noa fufficere 
quiriritur, privatam perfonam, (ed debere effe ali- 
"yt. confut-quam communitatem perfe&am. Hoc 
tudo indu- fatis con(tat ex di&is in capite fecundo 
€atur. circa lgcundam diuifionem , vbi etiam 

rationem reddimus, & déclarethr op- 
time ia lege, De quibus, Dige(lis de Le- 
gibus. 


Beld. 


A 7 sufficientis / efficientis 
D 11 declaretur / declaratur 


Pote(l veró obijci, quia interdum pri 
nara perfona, vel cómunitascófuetudi- P 
ne acquirit priuilegiü,vt lib.fequenti di 
cetur, prinilegió autem c(t ius quoddá, 

& priuata lex. Item per confuetudioem 
priuatam poteft quis excufari ab obli- 
gatione legis; ergo talis confuetudo le- 
galise(l Antecedens parer, quia iure 
cómuni tenetur Epifcopus in correp- 
tionc fübditorum procedere de cófilio 
capituli, & tamen per con(uerudine ex- 


cufatur cap,Non efl, deConfuet.in fexto. 


Jdemq; fumitur ex cap. 1. de Pre (cript. 
in 6. ibi, Cum ius cómune contra ipfum faciat. 
Et rasione probari pote(t, quia potett 
tantum ex parte tolli, que dicitur legis 
derogatio. l. Derogatur.ff.de Verbor.fig- 
nif.ergo per conluecudinem vnius per- 
fonz poterit illi derogari,faltem quoad 
talem perlonam, 

Ad priorem partem refpondeo in pri $c 
mis , hic non effc fermonem de primle- rara cè 
gio,quod eftlex priuata, led de iure non 5,4, lu- 
fcripto quod habeat propriam ratio- ri ie, ex- 
nem legis. Deinde dico, priuilegium cufa: d lege 
magis acquiri per propriam przícri- communie 
ptione, quam per cófoctudipé propriá 
de qua nunc tra&anius, vt dicemus lib. - 


C fequenti. Conftat autem przfcriptioné 


à priuata pertona, & per privará vfum, 
{feu conluerudinem introduci. Vnde ad 
polteriorem partcm refpondemus,dn- 
pliciter poffe priuatam confuetudinem 
excufari ab obligatione legis commu- 
nis, Vno modo preícribendo per illam 
aliquod ius, quo acquifito potefl muta- 
ri materia communis iuris,& confegué 
ter ceffare poteft obligatio communis 
juris,& hoc modo potefl cóluetudo pri- 
uata excufare,vel potius tollere obliga 
tionem iuris communis ab aliqua per- 
fona, quia illa non ch derogatio inris 


D communis, fed oblatio materiz. Quod 


etiam in iure naturali contingit per re- 
rum mutationem , vt [zpe di&um ell, & 
in ipla pre(criptione notumeft. Et hoc 
modo procedát iura füpra citata, vt ex 
illis conflat. Alio modo poteft intelligi, 
privatam con(uetuginé derogare legi 
cómuni per fe, & dite&e fubrrahédo ab 
obligatione ei! & hoc dicim'effe impof 


- fibe, quia cófuetudo priuata frangédi 


legem etiam pofitiuam,nunquam excu- 

fat culpam,fed potius de fe auget illam. 

Et hoc modo dicüt iura,contra obedié- 
Yyy 3 uam 


G excusari / excusare 
1 


C 
D oblatio matetiae / ablatio sweteriae 
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cuasiforma será la honestidad y utilidad de la 
misma que se halle en cada uno de los actos y 
en su frecuencia, o ciertamente la misma canti- 
dad o frecuencia sin interrupción y con el tiem- 
po suficiente puede decirse que es la cuasiforma 
de la costumbre. i 

Todo esto pertenece de algún modo a la cau- 
sa eficiente y lo explicaremos más al tratar de 
ella. 

La causa final es también la misma que la de 
la ley escrita, a saber, la utilidad pública o la 
razón que cohonesta la costumbre: esa utilidad 
o razón, objetivamente es el fin, y en parte coin- 
cide con los efectos de la costumbre: -la expli- 
caremos más al tratar de ellos. 

Así que únicamente resta hablar de la causa 
eficiente. 


2. DOBLE CAUSA EFICIENTE DE LA COSTUM- 
BRE.—Dos causas eficientes podemos distinguir 
aquí: la próxima y la principal, se entiende en- 
tre las causas humanas, que es de las que tra- 
tamos. 

Llamo causa próxima a los hombres mismos 
que introducen la costumbre, pues ellos son los 
que incoan el uso y los que lo continúan con 
sus obras y —en consecuencia— haciéndolo, 

Y causa principal llamo al poder superior o al 
príncipe mismo si acaso su influjo es necesario 
para dar fuerza a la costumbre. 

La primera causa se llama próxima sobre to- 
do en relación con la costumbre de hecho, ya 
que ésta es su efecto primero e inmediato. Y el 
príncipe será la causa principal del derecho de 
la costumbre; y se podrá llamar inmediata con 
inmediatez virtual aunque —como es claro— 
no sea próxima con inmediatez personal. 

En la causa próxima se deben considerar tres 
cosas: la persona que obra, la obra externa o 
su frecuencia, y la voluntad interna o consenti- 
miento. Todo esto lo hizo notar ya BALDO, y 
añade un cuarto elemento, a saber, el tiempo; 
pero éste no es causa sino a lo sumo una condi- 
ción que se requiere: de ella hemos hablado en 
el capítulo anterior y volveremos a hablar en 
particular en los siguientes. Así que vamos a 
explicar brevemente los tres primeros elemen- 
tos. 


3. SÓLO UNA COMUNIDAD PERFECTA PUEDE 
INTRODUCIR UNA COSTUMBRE.—Acerca del pri- 
mero, existe el problema de quién puede intro- 
ducir la costumbre. 

Sobre él —en primer lugar— todos afirman 
que no basta una persona particular sino que 
debe ser una comunidad perfecta. Esto está su- 
ficientemente claro por lo que en el capítulo 
segundo se dijo acerca de la segunda división; 
también allí dimos la razón de ello, razón que se 
explica muy bien en el DIGESTO. 

4. Puede objetarse que a veces —según se 


dirá en el libro siguiente— una persona o co- 


munidad particular adquiere por costumbre un 
privilegio; ahora bien, el privilegio es un dere- 
cho y una ley particular. 

Asimismo, mediante una costumbre particular 
puede uno quedar excusado de la obligación de 
la ley; luego tal costumbre es legal. 

El antecedente es claro: por el derecho co- 
mún, el obispo, para la corrección de los súbdi- 
tos, está obligado a proceder con el consejo del 
cabildo, y sin embargo, en virtud de la costum- 
bre, el cap. Non est del LIBRO 6.” le excusa de 
ello; y lo mismo se deduce del cap. 1 De Praes- 
cirpt., en el que que se dice Estando en contra 
de él el derecho común. 

Y puede probarse eso con la razón: La ley 
puede ser suprimida parcialmente —que es lo 
que se llama derogación de la ley— según el 
DIGESTO; luego la costumbre de una sola per- 
sona podrá derogar la ley al menos en cuanto 
a esa persona. 


5. Dos MANERAS COMO UNA COSTUMBRE 
PARTICULAR EXCUSA DE UNA LEY COMÚN.—A lo 
primero respondo —en primer lugar— que aquí 
no se trata de un privilegio, que es una ley 
particular, sino de un derecho no escrito que 
sea verdadera ley. 

Digo —en segundo lugar— que el privilegio 
—como diremos en el libro siguiente— más se 
adquiere por la prescripción propiamente dicha 
que por la costumbre propiamente dicha de que 
ahora tratamos. Ahora bien, consta que la pres- 
cripción la introduce la persona particular me- 
diante un uso o cóstumbre particular. 

Por eso a lo segundo respondemos que dos 
son las maneras como una costumbre particular 
puede excusar de la obligación de la ley común. 

Una, haciendo que prescriba un derecho: ad- 
quirido éste, la materia del derecho común pue- 
de cambiar y en consecuencia la obligación del 
derecho común puede cesar, y de esta manera la 
costumbre particular puede excusar de la obliga- 
ción del derecho común o —mejor dicho— qui- 
tar esa obligación a una persona, pues esa es 
no una derogación del derecho comün sino una 
sustracción de la materia. También en el dere- 
cho natural sucede esto por cambio de las co- 
sas —según se ha dicho tantas veces—, y es 
fenómeno conocido tratándose de la prescrip- 
ción. Y en este sentido tienen valor los textos 
jurídicos que se han citado antes, como consta 
por ellos mismos. 

La otra manera como puede entenderse que 
una costumbre particular derogue la ley común, 
es librando por sí misma y directamente de la 
obligación de la ley: pues bien, decimos que es- 
to es imposible, porque la costumbre particular 
de quebrantar una ley aunque sea positiva, nun- 
ca libra de culpa sino que más bien de suyo la 
agrava. 

En este sentido dicen los textos jurídicos que 
no hay prescripción que valga en contra de la 


810 Lib.z.Delegenon feripra,que confuetudo appellatur. 


tiam nonprefcribi,capite.Cumnonliceat, A c.25.8 c.Accedentes,de Pre(crip.Nauar. 


Sloje. 


Archid. 
Felin. 
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A qua có: 
munitate 
pofi cófue 
tudo intro 

dusi. 


Te 
Bari. 
Iafen. 
Panorm. 
Rochus, 
Innoc. 

Felin. 


de Prefcript.vbi Glofa, & alijcómuni- 
ter id notant,quia nec poteft eximi ali- 
quis ab obedientia propter inobedien- 
tiá,nec per (uü abulum poteft derogare 
potellati fuperioris, aut illá aliquo mo- 
do minuere. Et fic etiá dicuntDoGores, 
fubditü non poffe przcepto, vel intétio« 
ħi fuperioris derogare,quia hoc iatrin- 
fecé includit obedientiz vitiü. De quo 
videri poteft Archid. in c. Cii de beneficio, 
de Przben. in 6.8 Felin. in cap. Ch accef- 
fifent,de Conflit.n.30.verb.Quarte limite, 
Sic ergo nó potefl ubditus priuatus fua 
praua confuetudine fe eximere à lege. 
Vnde licétlex polsit ex parte derogari 
ab habente poteltaté , non tñ à priuato 
fubdito, qui illam poteftaté non habet, 
nec prefumitnr fuperior cum illo quafi 
difpélare propter abufum ei”,quia eflet 
irratipnabilis voluntas contra neruum 
difciplinz , imó contra vim, & effica- 
ciam omniumlegum. 
secundo dicendü eft, coniuetudinem 
iuris nó à quacud;cómunitate introdu- 
ci poffe, fed ab illa,que fit capax potelta 
tis legislatiug pro fe ipfas vel lalté loffi- 
ciens, vt vera lex illi polsitimponi.Hgc 
affertio communis elt, quoad hoc, ve ad 
confugtudiné introducendam requirat 
cómunitas perfe&a , qualis e(t ciuitas, 
vel alia (imilis.Ita fumitur ex di&a l. De 
quibus, vbi prius dicitur, confuetudinem 
inueteratam vim iuris habere,& flatim 
ratio redditur , quia ipíz leges vi ha- 
bent, quia iudicio populi recepta funt; 
ergo idem dicendum eft de his,que fiae 
fcripto popul’ probauir, Vbi claré fer- 
mo eft de populo perfe&o, & fecundum 
primzuam in(litutionem habentem in 
fe poteftatem condendi leges.Et in l.Sed 
ea, additur;Confuetudinem introduci tacita ci- 
uium conuentione, ciucs autem ciuitatem 
con(lituunt, ciuitas autem cft commu- 
nitas perfe&a.Et in .sic de interpretatione, 
appellatur,ius ciuitatis, Idemque fumitur 
ex $.Sine fcripto. cum fequentib, Inflit. de 
lur natur. Gentium, & ciu. 

Vade cómuniter Do&ores afferunt, 
folum populum, qui poteftatem habeat 
condendi leges poffe cófuerudinem in- 
troducere. Bart. Iafon , & 4lij in di&a]. 
De quibus,Panormit.Roch.& alij in di&o 
cap.vlt.Ínnoc.íü cap.Ex parte,de Conti, 
Felin.in c.Que im Ecelefiarum. de Conftit. 


B 


C 


D 


Nauar, 


in Cóment.de Spolijs.$. 1 4. nu. 7. 8 alij, Tiraquel. 
quos rcfert Tiraq. de Iur. Primogen.q. rz and. 


16. vnde Ioan. Andr.traG, de Cófuetud. 
poll. ca.vlt.illiustit.hac zatione in defi- 
nitione cófuetudinis ponit, debere effe 
ius populi,qui au&oritate publicalegé 
condere poísit , & fequitur ibi Barbar. 
& alij, & Angel.verb Coxfuctudo. nu.7.vbi 
aitrequiri populum habilem ad condé - 
dam legé. Idem clarius Sylue(l.q.3. Sed 
melius hoc explicuit D. Thomas. 1. 2.q, 
97.art.3. ad 3. dicens, cómunitatem, é 
qua poteft confuetudo introduci,debe. 
re elle, aut Rempublicam liberam, feu 

*fupremam , aut fi inferior fit; hoc pof- 
fe in vi taciti confenfus illius Principis, 
cui fube, Et ideo etiam confideraté 
dixi in affertione requiri communita- 
tem, que fit capax poteflatis legislatiue, quia 
von ell necetlarium, ve aGn illam habe- 
at, quia per licentiam,feu tacitum con- 
fenfum Principis fuppleri poteft. Capa- 
citas auteni talis potellatis aGiuz ne- 
ceflaria efl,quia debet effe communitas 
perfe&a ; omnis autem cómunitas per- 
feGa, ell de fe capax huius poteltatis, ve 
fupra di&um eft. 

Sed contra hocobijcit Panormit.in 
Rubr. de Confuetudin. numero primo. 
Quia communitas clericorum poteft 
inducere cenfuetudinem contracano: 
nes, iuxta caput vlt. de Confuetudin.& 
tamen non poteft legem facere contra 
canones, caput, Inftitutionibes,25.quelt, 
fecunda, cum fimilibus; ergo pote(t in- 
duci conluetudo ab co, quinon habet 
poteftatem condendilegem. Poífumus 
ctiam obijcere, quia communitas po- 
Pulilaici non poteft legem Ecclefiaíti- 
cam condere, vt per fe notum eft, tamé 
[ua confuetudine legem Ecclefiafticam 
introducit , qualis éft lex iciunij,vel fe- 
ftiuitatis alicuius; ergo. Item commu- 
nitas mercatorum non habet potefta- 
tem faciendi legem, & tamen confuetu- 
do eorum poteft legem inducere iuxta 
ea,quz pernart.&alioós notantur inl.a, 
Codice de Conftitu. pecun. Preterea 
feming non poffunt legem condere, 
vt omnes in hac materia videntur fup- 
ponere , X tamen communitas femi- 
narum fua confuctudinc poteft ius in- 
troducere, vt in Religione Monialium, 


Barbat. 
Angel, 
Syluef. 


D. Thom. 


8. 
"Panerm, 


quod fentit Barth.ín di&a l.De quibu, & BR 


dida 


Lib. VII. 


obediencia —así el cap. Cum non liceat, cuya 
GLOSA y otros comentarios en general hacen no- 
tar esto—, porque a nadie por su desobediencia 
puede eximírsele de la obediencia, ni tampoco 
él con su abuso puede derogar el poder del su- 
perior, porque eso entraña una falta de obedien- 
cia. Sobre esto puede verse GUIDO DE BAYSIO y 
FELINO. 

Por consiguiente un súbdito particular no 
puede con su mala costumbre liberarse de la 
ley. Y así, aunque quien tiene el poder puede 
derogar parcialmente la ley, pero no el súbdito 
particular que no tiene poder; ni se presume 
que, por su abuso, el superior le dispense, pues 
eso sería una voluntad irracional contraria al 
nervio de la disciplina, más aún, contraria a la 
fuerza y eficacia de todas las leyes. 


6. ¿QUÉ COMUNIDAD ES LA QUE PUEDE IN- 
TRODUCIR UNA COSTUMBRE?—Hay que decir 
—<en segundo lugar— que la costumbre de de- 
derecho no puede introducirla cualquier comu- 
nidad, sino la que sea capaz de poder legislativo 
para sí misma o al menos susceptible de que se 
le puedan imponer verdaderas leyes. Esta tesis 
es comün en cuanto a que, para introducir la 
costumbre, se requiere una comunidad perfec- 
ta, cual es el estado u otra semejante. 

Esto está en la citada ley De quibus: en ella 
se dice primero que la costumbre inveterada tie- 
ne fuerza de ley, y enseguida se da como razón 
que las leyes mismas tienen fuerza por haber 
sido admitidas por el juicio del pueblo; luego 
lo mismo se debe decir de las que —sin escri- 
birlas— ha aprobado el pueblo. En estas pa- 
labras se trata claramente de un pueblo perfecto 
y que por institución originaria posee el poder 
de dar leyes. 

Y en la ley Sed ea se añade que la costumbre 
se introduce por convenio tácito de los ciuda- 
danos; ahora bien, los ciudadanos constituyen el 
estado, y el estado es una comunidad perfecta. 
En la ley Sic de interpretatione a eso se lo lama 
derecho del estado. Y lo mismo se dice en las 
INSTITUCIONES. 


7. Por eso los doctores afirman comúnmen- 
te que sólo un pueblo que tenga poder para dar 
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leyes puede introducir la costumbre: BÁRTOLO, 
JASÓN y otros, FELINO, ÁZPILCUETA y otros que 
cita TIRAQUEAU. Por esa razón JUAN DE ANDRÉS, 
en la definición de costumbre, pone que debe 
ser derecho de un pueblo que se pueda dar le- 
yes con autoridad pública; le siguen BARBADO y 
otros, y ÁNGEL, que dice que se requiere un 
pueblo hábil para dar leyes. Lo mismo dice más 
claramente SILVESTRE. 


Pero mejor todavía lo explicó Sanro Tomás 
diciendo que la comunidad que haya de poder 
introducir la costumbre ha de ser o un estado li- 
bre —o sea, soberano— o que, si es inferior, 
eso lo puede en virtud del consentimiento táci- 
to del príncipe a quien está sometido. 


Por eso también he dicho en la tesis delibe- 
radamente que se requiere una comunidad que 
sea capaz de poder legislativo, porque no es ne- 
cesario que de hecho tenga ese poder, ya que 
ese poder lo puede suplir el permiso o tácito 
consentimiento del príncipe. La que sí es nece- 
saria es la capacidad de tal poder efectivo, por- 
que la comunidad debe ser perfecta; ahora 
bien, toda comunidad perfecta es de suyo ca- 
paz de ese poder, según se dijo antes. 


8. En contra de esto objeta TUDESC H 1s 
que una comunidad de clérigos puede —segün 
las DECRETALEs— introducir una costumbre 
contraria a los cánones, y sin embargo no puede 
dar una ley contraria a los cánones; luego la cos- 
tumbre puede introducirla quien no tenga po- 
der para dar leyes. 


Podemos también objetar que una comunidad 
de pueblo seglar no puede dar leyes eclesiásti- 
cas —como es evidente—, y sin embargo intro- 
duce costumbres eclesiásticas, como la del ayu- 
no o de alguna fiesta. 


Asimismo una comunidad de comerciantes no 
tiene poder para crear leyes, y sin embargo —se- 
gán lo que observan BÁRTOLO y otros— su cos- 
tumbre puede hacer ley. 


Además, las mujeres no pueden dar leyes 
—según parecen suponer todos en esta mate- 
ria—, y sin embargo una comunidad de muje- 
res —por ejemplo, un instituto de monjas— 
puede crear derecho; así piensa BÁRTOLO. 


Tirequel. 


9. 
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Abh. 
Rochus. 
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di&a 1.2. C. Que fit long. confuet. Prz- A lium Przlatorum. Et ad hoc indicandü 


terea multi auGores, quos refert Tira- 
quel. de Iur. Primogen. q. 16. dixerunt, 
coníuetudinem vnius familiz poffe in- 
ducere legem pro illa familia, cum ta- 
men in illa non fit poteftas ferédi leges. 
Propter primam obic&ioné Panor- 
mit. in Rubr.de Confuet. reijcit di&am 
definitionem Ioan. Andrez.Veruntamé 
rcfponderi facilé poteft primó, commu 
nitacem clericorum poffe legem con- 
dere,(altem non repugnantem cánoni- 
bus,& hoc fatis effe, vt poísit etiam cô- 
fuecudiaem introducere, & ius illius. 
Negue obftat, quód latius extendatur 
de fa&o poteltas cius ad inducendum 
ius per confuetudinem ; quam per fta- 
tutum;quia hoc potuit prouenire ex có 
ceísionc iuris,& Pontificum propter pe 
culiarem rationé ; quam inueltigar idé 
Abb. in cap. vlt. de Conluetud. vbi Ro- 
chus , & alij . Semper tamen verum eft, 
confuetudinem non imtroduci,nifi ab 
habente pote(laté condendi leges. Hoc 
veró melius explicatur per do&rinam 
datam, quia non requiritur poteftas, 
qua iam a&u habeatur , fed (afficit ca- 
pacitas. Et hanc re vera habet commu- 
nitas clericorum, poffet enim eis dari 
poteftas fpecialiter (latuéd: contra ca- 
nones,eciamíl de fa&o illis data non fit. 
Sed tunc vrget lecúda obie&io , quia 
in communitate laicorum ned; hac ca- 
pacitas effe videtur ad poteftatem fe- 
rendi legem ícriptam Ecclefialticam. 
Adillam veró refponderi poteft primó 
ex diis lib.4. de Voto cap. 9. commu- 
nitatem populi de le, & fola natura rei 
fpe&ata, capacem effe poteltatis legis- 
láciuz, etiam in materia religionis, & 
dinini cultus , & ideo licét nunc in Ec- 
cle(ia hec pote(tas elevata fit ad fupe- 
riorem ordinem, & Paltoribus Ecclefia 
fuerit commi(la,sihilominus ex confen 
Íu eorundem Prestatorum Ecclefie per- 
mitti populis, vt Tua coníuetudiae pof- 
fint obligari in cali materia,cum tacito 
confenfu corundem Przlatorum modo 
explicando in (equenti capite, Deinde 
rcíponderi poteft; facis effe, quod illa 
communitas populi (it comunita$ per- 
feGa, & de fe paísiu& capax ratis legis, 
vt cam pof(sit per confuetudinem inv 
troducere ín materia (pirituali, medio 
confenfu cacito , vel expreffo fpiritua- 
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addidi in affertione illa vltima verba, 
Vel faltem, Yt communitas fis talis,cui lex pofiit 
impeni.Duplex enim capacitas poteltin 
communitate intelligi, vna ad ferendá 
legem,& alia ad recipiendam. Et quan- 
uis nunc in populo Chriltiano laico nó 
fit prior potellas ad ferendas Ecclefia- 
flicas leges, & fortafle neque capacitas 
ad talem poteftatem, faltem fecundum 
legem ordinariam;nihilominus e(t in il- 
lo capacitas pafsiua, vt illi pofsit talis 
lex imponi. Et hanc dicimusneceffariá 
effe, & lufficere, vt per talis populi con- 
fuetudinem cum tacito confenfu Prz- 
lati pofsit confuetudo introduci. Dico 
autem efle neceffariam illam capacita- 
tem , quia non poteft forma introduci, 
nifi in (abie&o capaci, & ita fuo modo 
non potek ius (piricualis coa(üczudinis 
(vt fic dicam)introduci,uifi in (übie&o 
capaci legis Eccle(iafticz.Sufficiés ye- 
rò cfle díco,quia hoc fatis efl, vt illa cê- 
Ícatur commonitas aliquo modo inte- 
gra,& perfeéta in tali ordine;jnam com- 
munitas omnino imperfe&a,& particu- 
laris non e(t capax propriz legis , licet 
fit capax precepti, vt (uprálib.1.cap.9. 
oftendi. In omni autem communitate 
perfeGa con(uetudo poteh (ufficere ad 
ius introducendum , fi cum illa concur- 
rat Capitis con(eníus. 

Et ita patet refponfio ad tértiam ob- 
ie&ionem.Nam communitas mercáto- 
rum v. g. co modo poteh confuetudiné 
introducere , quo eft capax legis. Imó 
Bart. in di&a. z. dicit, poffe facete fta- 
tuta, quod.quomodo intelligendum fit, Bars. 
inlib.3.explicavi. Nam fi per le fpeéte- 
tur illa communitas , folum pote(t con- 
dere (tatuta conuentionalia, aon pro- 
prias leges: (i awê confideretur vt con- 

D iun&a Principi, vel habens facultatem 
ab illo , potet facere. flatuta quafi mu- 
nicipalia. Sic ergo poteft inducere có- 
fuctudinem , que cum eadem: propot- 
tione vim legis habeat, Quod mihi col- 
ligere videor ex 1. vlt. C. Que fitlonga 
coa(uet. vbi in principio abíolnté dicit 

Imperator, confuctudinera probatam, 

X tenaciter retentam imitari.tegem, 
quod debet intelligi de populo potente 
condere legem. Et fubdit (tatim.Es qued 
efficus curis ciuitatibus, vel cellegijs prefltuns 
fuille sognefcitur , vtique per patentam 
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Cap. IX. Causas y autor de la costumbre 811 


Además muchos autores —Qque cita TIRA- 
QUEAU— dijeron que la costumbre de una fa- 
milia puede hacer ley para esa familia, y eso 
que la tal familia no tiene poder para dar leyes. 

9. ResPuesTa.—Por la primera objeción, 
TupEscHIS rechaza la definición de JUAN DE 
ANDRÉS. Sin embargo, puede fácilmente respon- 
derse —en primer lugar— que una comunidad 
de clérigos puede al menos dar leyes que no 
sean contrarias a los cánones, y que esto basta 
para que pueda introducir una costumbre y su 
correspondiente derecho. Y no importa que su 
poder sea de hecho más amplio para crear de- 
recho por costumbre que por estatuto, porque el 
origen de ese poder pudo estar en una concesión 
del derecho y de los Papas por una razón espe- 
cial; esta razón la investigan el mismo TUDES- 
CHIS, ROQUE Curcio y otros. 

Pero siempre es verdad que la costumbre no 
la introduce más que quien tiene poder para 
dar leyes. Y esto se explica mejor con la doctri- 
na que se ha dado, puesto que no se requiere 
un poder que se tenga ya de hecho, sino que 
basta la capacidad de tenerlo: ésta la tiene en 
realidad la comunidad de clérigos, ya que —aun- 
que de hecho no se le haya dado— podría dár- 
sele el poder de dar estatutos particulares con- 
trarios a los cánones, 

10. OBJECIÓN. — RESPUESTA.—DOBLE CA- 
PACIDAD POSIBLE EN UNA COMUNIDAD.-—Pero 
entonces apremia la segunda objeción: parece 
que una comunidad de seglares ni siquiera tiene 
la capacidad para poder dar leyes eclesiásticas 
escritas. 

A esta objeción puede responderse —en pri- 
mer lugar— según lo que se dijo sobre el Voto, 
que la comunidad del pueblo, de suyo y aten- 
diendo sólo a la naturaleza de la cosa, es capaz 
de poder legislativo aun en materia de religión 
y de culto divino, y que por tanto, aunque aho- 
ra en la Iglesia ese poder haya sido elevado a 
una esfera superior y haya sido confiado a los 
pastores de la Iglesia, sin embargo —con el 
consentimiento tácito de los mismos superiores 
eclesiásticos, de la manera que se explicará en el 
capítulo siguiente—- se les permite a los pue- 
blos que puedan quedar obligados con su cos- 
tumbre en esa materia. 

Puede responderse —en segundo lugar— que 
basta que esa comunidad del pueblo sea una co- 
munidad perfecta y de suyo pasivamente capaz 
de tal ley, para que —mediando el consenti- 
miento tácito o expreso de los superiores espi- 
rituales— pueda introducirla en materia espiri- 


tual por la costumbre. Para indicar esto es por 
lo que en la tesis añadí aquellas últimas pala- 
bras: O al menos que la comunidad sea suscep- 
tible de que se le puedan imponer leyes. 

En efecto, en una comunidad pueden conce- 
birse dos capacidades: una para dar leyes, y otra 
para recibirlas; y aunque ahora el pueblo cris- 
tiano seglar no tiene el primer poder para dar 
leyes eclesiásticas y tal vez ni la capacidad para 
tal poder —al menos de ley ordinaria—, pero 
sí tiene la capacidad pasiva para que puedan 
imponérsele tales leyes. 

Pues bien, decimos que esa capacidad es ne- 
cesaria y suficiente para que, por la costumbre 
de ese pueblo y con el consentimiento tácito del 
superior, pueda crearse un derecho. 

Digo que esa capacidad es necesaria, porque 
la forma no puede introducirse más que en un 
sujeto capaz, y así, a su manera, el derecho de 
una costumbre —llamémosla así— espiritual, no 
puede introducirse más que en un sujeto capaz 
de ley eclesiástica. 

Y digo que es suficiente, porque esto basta 
para que a esa comunidad se la tenga por com- 
pleta y perfecta de alguna manera en esa esfe- 
ra, puesto que una comunidad del todo imper- 
fecta y particular, no es capaz de verdadera ley 
aunque sea capaz de precepto, según demostré 
antes en el cap. IX del libro 1.5; ahora bien, en 
toda comunidad perfecta, la costumbre puede 
bastar para crear derecho si con ella concurre el 
consentimiento de la cabeza. 

11. RESPUESTA A LA TERCERA OBJECIÓN.— 
Con esto resulta clara la respuesta a la tercera 
objeción. En efecto, la comunidad de comercian- 
tes, v. g., puede introducir una costumbre en el 
mismo grado en que es capaz de ley. Más aún, 
BÁrTOLO dice que puede dar estatutos. En el 
libro 3.” expliqué cómo se ha de entender esto: 
Si se atiende a la comunidad en sí misma, úni- 
camente puede dar estatutos convencionales; pe- 
ro si se la mira como unida al príncipe o como 
a quien ha recibido poder de él, puede crear es- 
tatutos —como quien dice— municipales: en 
este sentido puede crear una costumbre que ten- 
ga también fuerza de ley. 

Esto me parece a mí que se deduce del Có- 
DIGO: al principio dice el emperador de una ma- 
nera absoluta que una costumbre probada y te- 
nazmente conservada imita a la ley —cosa que 
debe entenderse de un pueblo que pueda dar le- 
yes— y enseguida añade: Y lo que se sabe que 
ba sido concedido a los oficios, curias, ciudades 
o colegios, se entiende soportándolo el prínci- 


| fra 
Glofa, 
go, quod fit communitas capa» legis, 

accedéte confenfu tacito Principis, vel Preiaii. 

l Atá; codem modo èxpedienda ell quar- 
Sel. 4.obie- "2 Obie&io: nam communitas fæmina- 
rum effe poteft capax legis ,& ita con- 


dio, À : ; 

! faccado earam acceptata à Prelato po 
~ te(liegém inducere,vt expreffc notauit 

Bart. Bart. in di&al. 2. C. Quz fit long. con- 


Ad ylim, füet.n.1 3.Ad vitimam veró dicitur, fab- 
fam eife fententiam ibi allegacam: nam 
priuata familia nó poteft inducere pro- 
prium ius confuecudinis,quía per fe fo- 
la non eft capax legis, etiam paísiue tã- 
tüm,nam eft inperfe&a omnino, & nü- 
quam fua confuetudine poteft introdu- 
cere ius,etiam cum confenfu Principis, 
quia illa fola, ac per fe fumpta non cft 
capax legis,etiam imponende à Princi- 
pe, vt Ib. i.cap.9. declaraui. Nec etiam 
poteft circa alios cófuetudinem intro- 
ducere, quia confuetudo vnius non ob- 
ligat alium, nec ibi poteft prz(umi vo- 
luatas Principis obligandi totam com- 
munitatem perfeQam, propter confue- 
tudinem vnius partis inperfe&z , vt in 
fequenti punGo explicabimus.Quomo- 


«do autem hoclocum habeat inconíue- , 


tudine abrogante legem, facilé expli- 
cabitur ex hac vltima confideratione. 
12 Dico tertio. Vt confuetudo å populo 
Vt confue- inducatur , neceffarium cft, vt (altem à 
sudo indu- maiori parte cómunitatis obferuetur, 
caturregui argue illa fufficit. Aflertio eft commu- 
ruurvtfal nis omnium àu&orum,quos retuli, &vi- 
stem dms- deri pote(llacé Barth. inl. 3. C. Que (it 
iari. parte long:con(uct.á n.12.8 Roch.(uprá fea. 
commithi* 4, à principio. Ratio prioris partis eft, 
tatis obfer- quia coafuecudo debet elle moraliter d 
xttur , (7 tora communitate,cum ius eius io tot 
boc fufficit. cadat, minor autem pars non fufácic, ve 
Bart. confuetudo ipfi commanitati fimplici- 
Rob. — vercribuatur,neque vt inducat confen- 
fam cius. Item quía ad ferendam legem 
per exprefífam voluntatem communi - 
tatis, non fufficeret confeníus minoris 
partis; nec folet (ufficere in ele&ioni« 
bus, & inalijsa&ibus, quid communi- 
tatc fieri (olent, vel pofluntergo multó 
aninus fufficiet ad inducendam coníue- 
€udineim legalem. Dices, hoc re&é pro- 
cedete vbi confenfus communitatis el, 
fet.propria caufa legis, nó veró vbi lex 
per cooluctudinem inducitur ex cons 
fonlu Principis. Refpondeo, vel agitur 
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Solid. 
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Lib.2. Delege non [cripta quecon[uetudo appellatur. 


Priocipis.vt ibi dicit Gloffa.Sufficiter- 4 decoufenfu.expreffo Principis, & tunc 


verum e(l poffe Principem ferre legem 
reípiciendo, fi velit, ad confuetudinem 
paucorum , (i illa melior , vel magis ex- 
pediés videatur, illud veró non erit ius 
con(uetudinarium , fed eritlex fcripta, 
vel expretfe lata. Vel agivar de coníen- 
fu tacito, & hic non poteft rationabili- 
ter præfumi propter folam confaetu- 
dinem minoris partis ctiam fufficien- 
ter toleratam, tum quia illa przíump- 
tio nullo jure fundatur,tum etiam quia 
Prioceps per hoc ius non fcriptum,nou 
cenfetur velle obligare populü non çô- 
fentientem , vt confentiat , fed potius, 
quia populus confentit, & tacité poltu- 
lat confenfum Principis, ideò cenfecue 
Princeps tacite confentire, fuppotitis 
alijs conditionibus, vr populus non có- 
fentit ratione minoris partis;ergo. 
Polterior autem pars ,(cilicet, víum 
maioris partis fufficere, contraria ra- 
tione fundatur,quia in omni commoni- 
tate ad valorem a&uum eius confenfus 
maioris partis fofficere folet, vbi ¡us 
aliquid fpeciale nó flatuit.Quia in per- 
fona fi&a confeufus maioris partis c- 
fetur totius corporis, l.Quod maior. ff. Ad 
municipalé ,& notauit, congerens mul- 
ta Felin, in cap.Cum omnes, de Conflit.a, 
17. & in fuperioribus id iam attigimus; 
ergo etiam in prz(enti cenfetur con- 
fuecudo totius communitatis,ac (ubin- 
de fufficiens.Et ita fentiunt feré anão- 
res allegati,quia folum hoc requirunt, 
Quomodó autem hoc fufficiat ad con- 
fuetudinem derogantem legi, dicam in 
cap.16.Addit veró Angel.fupra n.7.c(fe 
neceffarium, vt duz partes communi. «fige. 
tatis confentiant,& adducit 1. Nulli, & I. 
Plane. ff Quod cuius.vniuerf. & fumpüt 
ex Panormit. in di&o cap. vlt. n.18; qui 
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Feli, 


D magis hoc declarauit. At veró quocüd; P«term. 


modo declaretur, eft parum neceffaria 
in przfenti hec reflri&àio. Nam fi intel» 
ligatur,vt duz partes populi cófentiár, 
& confuetudinem obíerueot , hoc pon 
e(t verum,quia nullo iure ptobatur.:ná 
in illis legibus hoc non dicitur, fed la» 
lum, effe neceffariam prelentiam dva- 
rum partium vniu(cuiuiqpe communi- 
tatis, vt aĝa illius nomine communita- 
tis fieri cenfeanrur , ybi Glaffa potat, 
etiam tüc nou effe neceflarium confen- 
Sum duarú partiü illorum , qui.àfsi(tüt, 

. fed 
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pe, como dice la GLosa. Por tanto, basta que 
sea una comunidad capaz de ley y que se añada 
el consentimiento tácito del príncipe o superior. 

De la misma manera se ha de solucionar la 
cuarta objeción: una comunidad de mujeres pue- 
de ser capaz de ley, y así su costumbre, acepta- 
da por el supetior, puede hacer ley, como ex- 
presamente observó BÁRTOLO. 

Y a la última objeción se responde que la opi- 
nión aducida es falsa: una familia particular no 
puede crear verdadero derecho de costumbre, 
puesto que por sí sola no es capaz de ley ni 
siquiera pasivamente. 


En efecto, es completamente imperfecta y 
nunca con su costumbre puede crear derecho ni 
siquiera con el consentimiento del príncipe, 
puesto que, ella sola y considerada en sí misma, 
no es capaz de ley, ni siquiera de una ley que 
haya de ser impuesta por el príncipe, según ex- 
pliqué en el cap. IX del libro 1.*. 

Tampoco puede introducir una costumbre con 
relación a otros, porque la costumbre de uno 
no obliga a otro, ni puede en ese caso presumir- 
se que el príncipe tenga voluntad de —por la 
costumbre de una parte imperfecta— obligar a 
toda una comunidad perfecta. Esto lo explicare- 
mos en el punto siguiente. Y el modo como tie- 
ne lugar esto en la costumbre abrogatoria de la 
ley, será fácil explicarlo por esta última consi- 
deración. 


12. PARA INTRODUCIR UNA COSTUMBRE SE 
REQUIERE Y BASTA QUE AL MENOS LA OBSERVE 
LA MAYOR PARTE DE LA COMUNIDAD.—Digo 
—en tercer lugar— que para que el pueblo in- 
troduzca una costumbre, es necesario que al me- 
nos la observe la mayor parte de la comunidad; 
y esa parte basta. Esta tesis es común entre to- 
dos los autores que he citado, y puede verse am- 
pliamente desarrollada en BÁrTOLO' y ROQUE 
CURCIO. 

La razón de la primera parte es que —afec- 
tando el derecho de la costumbre a toda la co- 
munidad—, la costumbre debe proceder moral- 
mente de toda ella; ahora bien, una partẹ me- 
nor no basta para que la costumbre se atribuya 
sencillamente a la comunidad misma ni para que 
ésta aporte su consentimiento. 


Además, para dar una ley mediante la volun- 
tad expresa de la comunidad, no bastaría el con- 
sentimiento de la menor parte, ni suele éste 
bastar en las elecciones ni en los otros actos que 
suele o puede realizar la comunidad; luego mu- 
cho menos bastará para introducir una costum- 
bre legal. 


Se dirá que eso es verdad en los casos en que 
el consentimiento de la comunidad sería la ver- 


dadera causa de la ley, pero no cuando la ley 
se impone mediante la costumbre por el con- 
sentimiento del príncipe. 

Respondo que, o se trata del consentimiento 
expreso del príncipe —y entonces es verdad 
que el príncipe puede dar la ley atendiendo, si 
quiere, a la costumbre de unos pocos si esa 
costumbre a él le parece mejor o más conve- 
niente, pero ese no será un derecho consuetudi- 
nario sino una ley escrita o expresa—, o se trata 
del consentimiento tácito, y éste no puede pre- 
sumirse razonablemente por sola la costumbre 
de la menor parte aunque el príncipe la haya 
tolerado: lo primero, porque esa presunción no 
se basa en ningún texto jurídico; y lo segundo, 
porque no se juzga que con este derecho no es- 
ctito el príncipe, a un pueblo que no consiente, 
quiera obligarle a que consienta, sino que más 
bien porque el pueblo consiente y tácitamente 
pide el consentimiento del príncipe, se juzga 
que el príncipe —supuestas las otras condicio- 
nes— tácitamente consiente; ahora bien, si sólo 
consiente la menor parte del pueblo, no se pue- 
de decir que el pueblo consienta. 


13. La segunda parte —a saber, que basta 
el uso de la mayor parte— se basa en la razón 
contraria, a saber, que en toda comunidad, para 
la validez de sus actos, si el derecho no determi- 
na algo especial suele bastar el consentimiento 
de la mayor parte. 

En efecto, tratándose de una persona moral, 
se juzga que el consentimiento de la mayor pat- 
te es el consentimiento de todo el cuerpo. Así 
se dice en el DicEsro, lo hizo notar —con 
abundancia de citas— FELINO, y ya nosotros lo 
tocamos anteriormente. Luego también en el ca- 
so presente se juzga que esa costumbre es de 
toda la comunidad y, por tanto, suficiente. Y así 
piensan casi todos los autores aducidos: que es- 
to es lo único que se requiere. En el cap. XVI 
diré cómo basta esto para la costumbre deroga- 
toria de la ley. 

Añade ÁNGEL que es necesario el consenti- 
miento de dos terceras partes de la comunidad, 
y aduce el DicEsTO; lo tomó de Tupzsc u 15, el 
cual explicó esto más. Pero de cualquier mane- 
ra que se explique, esta restricción en el caso 
presente es poco necesaria. 

En efecto, si el sentido es que dos terceras 
partes del pueblo estén de acuerdo y observen 
la costumbre, esto no es verdad, puesto que no 
se dice esto, sino únicamente que es necesaria 
la presencia de dos terceras partes de la comu- 
nidad para que se juzgue que lo que se hace se 
hace en nombre de la comunidad, y sobre ello 
observa la GLosA que aun entonces no es ne- 
cesario el consentimiento de dos terceras partes 


Cap. 10. Q uibus actibus confuetudo introducatur. 
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fed tatis effe conlenfum maioris partis A quentiam a&uum , qui publicà,& volü- 


Panorm. prefentium. Quod etiam Panormit. in 
præfenti fatetur,& ita intelligit di&am 
J.Quod maior;& cap.2.de His, que fiunt à 
mai.par.cap.Si veró folum intelligatur, 
eile neceflariam prefentiam duarú par- 
tium populi,hoc (uperflué poltulatur in 

, confuetudine populi,cum per fe con- 
flet, fere integrum populum neceffario 
elle przíenrem io longa con(uetudine. 

` Etideó Panormit.addidit,Oportere, vt 
Jalë dua partes [cientes fint confuetudinis, que 
introducitur.Sed hoc tpe&at ad alias con- 
ditiones requifitas in his aGibus con- 
fuetudinis,(cilicet,vt publicé fiant;inde 
enim neceffario confequens e(l,vt ti ma 
jor pars populi publicé confuetudinem 
feruer non folum illa, (ed etiam alij no- 
titiam illius habeant. Quanquam hoc 
neceffarium non fit, nam licét multi ig- 
norét, dümodó pro maiori parte fciát, 
fufficit, quia cum non requiratur eorü 
confeafus,nec notitia neceffaria ell, (a- 


144. 
Tanorm. 


tisque et, quód res de fe fic publica. — 


Ideod; dixit Rochus di&o cap.vlt. (e&. 
4.0.24. Ad confuctudinem requiri (cié- 
tiam populi,vel maioris partis,vbi latè 
hoc profequitur, & cófirmat. Sic etiam 
dixit Gregor. Lop. in l. y.tit.2. partit. 1 

Gloff. 4.quem fequitur Burgos de Paz 
in l1. Tauri.n.20y. in coníuetudine fer- 
uata d maiori parte populi, femper effe 
przíentiam fofficienté reípe&u totius 
populi,nec poffe propter aliquorum ig- 
noraatiá impediri. Supererar veró ex- 
plicandum,quomodo (it cópusanda hec 
maior pars populi, (eu ex quibus perfo- 
nis numerus ille cóponendos fit. In hoc 
Quomodó veró omnes conueniunt, elle compurá- 
computan- das tantum perfonas hábiles ad confen 
da fit mai- (um prellandum in iure confaetudiois. 


Roch, 


Greg. Lop. 
offa 

Burgos de 

Paz. 


tarié fiant , quatenus con(eníus populi 

ell ad intróducendam confuetudinem 

neceffari*. Prima particula videtur per 

le nota, quia (i fit fermo de confuetudi- 

ne fadi , illa fub(lantialiter conüflit in. 

actuum frequentia , vt fuprà declaratü 

c(t;& ideó relpeétu talis con(uctudinis, 

licét finguli: ¿Gus potsint dici caufa ef- 

ficiens illias,nrhilominus frequétia, (eu 

colle&io a&uum magis videtur effe il- 

lius lubhantia , & quafi formalis ratio. 

Si autem loquamur de confuetudine ve 

eft quid iuris, hzc introducitur per có- Perfregué 
y fuetudinem fa&i, & ideo per ecandé fre- tiam actu 
quentiam a&uum induci debet. Vnde qui publi » 
hec pars videtur fufficienter probari çèdy volú- 
ex definitione , quia confuetudo debet ari fiunt, 
effe moribus vtentium inftituta, mores introduci- 
autem non fant fine a&uum frequétia. tur confye 
Item ex nomine , dicitu£ enim confüe- tudo, 
tudo,quía ia communi e(t vfu,vt ait Ifi- joy. 
dor.cap.Confuetudo d.1.quomodó autem 
effe poteft in vfu communi fine auum 
frequentia.Ité confuetudo dicitur vfus 
longzuus,cap.Confuetudinis, dift. «. & io L 
Sed d7 ea. ff. de Legib, & in 1. De quibus di- 
citur ,in conluetudine populum faétis 
C declaraffe iuam voluntatem, fa&a aut& 

non funt fine a&uum multiplicatione, 

& hanc vocamus frequentiam, ergo. 

Obijci veró-potefl, quia interdü fof- 2e 

ficit omifsio. lam veró dizi, moralem Obie&. 1. 

omifsionem fub acu morali compre- 

hendi, & vbi illa fufficit, etiam illius fre 

quentiam pof(lulari. Quando autem , & 

quomodó (ufficiat, in cap.'16. declara- 

bitur.. Secüdó obijci potefl,quia aliqui Obieg. a, 

Dodoresgraucs afferunt, interdum fuf 

ficere vnom adum ad confuctudinem, 

vt refert Bart. in di&a l. De quibus, & dì- Bart, 


or pars po. Vnde excluduatur omaes infantes, & p €tal,2. C.Que (it long.contuct. Idá; ad- 


amentes, Aliqui etiá omnino excludunt 
foeminas, quia non poffunt legem ferre, 
& ex viris excludunt omnes minores 
viginti quinque annis. Neutrum ta.- 
men video (utficiéter iure probari , nec 
ratione conuinci. Sed lioc re(oluetur 
melius circa fingulos effe&uslcgis. 


pi 


CAPVT X. 
- Quibus atibus confuetudo introducatur, 


- D 


Icendum breuiter e(t; con(ueta- 
dinem noa introdaci,nili per fre 


mittit Panormit: di&o cap.vlt. num.17. Panorm. 
quando a&us e(t permanens, & fufficic- 
ti tempore durat,vt per vnam collatio- 
nem beneficij inducitur confuetudo, fi 
illa durauit in fa&o effe tempore fuffi- 
ciente cap. Cum de beneficio, de Prebend. 
lib.6. & per vnum a&um edificandi põ- 
tem , acquiritur ius , 6i pons fufáicienti 
tempore durauit. Veruntamen hzc, & 
fimilia exempla habent locum in præ- 
fcriptione, ad quam re vera non eft per 
fe neceffarius proprius aus confillés 
in operatione humana, fed fufticit ha- 
bitualis 


A margen Astus pubilci / Actus publici 
B 10 Sic alia / Si quis alia 
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de los asistentes sino que basta el consentimien- 
to de la mayor parte de los presentes. También 
TuDEsc HIS reconoce esto en el caso presente, y 
este es el sentido en que él entiende el DiGEs- 
TO y las DECRETALES. 

Y si el sentido únicamente es que es necesa- 
ria la presencia de dos terceras partes del pue- 
blo, tratándose de una costumbre del pueblo re- 
sulta superfluo exigir eso, siendo, como es, evi- 
dente que en una costumbre larga necesariamen- 
te está presente casi todo el pueblo. 

14, CÓMO CONTAR LA MAYOR PARTE DEL 
PUEBLO.—Por eso añadió TUuDESCHIS que es 
preciso que al menos dos terceras partes del pue- 
blo sean conocedoras de la costumbre que se 
introduce. Pero esto se refiere a las otras condi- 
ciones que se requieren por parte de los actos 
de la costumbre, a saber, que se realicen públi- 
camente, pues de eso se sigue necesariamente 
que, si la mayor parte del pueblo observa la cos- 
tumbre públicamente, tendrán conocimiento de 
ella no sólo esa parte sino también los otros. 

Por más que esto no es necesario, pues, aun- 
que muchos la desconozcan, con tal que la co- 
nozca la mayor parte eso basta, porque no re- 
quiriéndose su consentimiento, tampoco es ne- 
cesario su conocimiento: basta que la cosa sea 
de suyo pública. 

Por eso dijo Roque Curcio que para la cos- 
tumbre se requiere el conocimiento del pueblo 
o de su mayor parte, punto que desarrolla y 
confirma profusamente. También GREGORIO 
LÓPEZ —a quien sigue BurGos DE Paz— dijo 
que en una costumbre que observa la mayor 
parte del pueblo siempre hay presencia suficien- 
te con relación a todo el pueblo, y que no es 
un impedimento para ello el desconocimiento de 
algunos. 

Queda por explicar el criterio para computar 
la mayoría del pueblo, o sea, cuál es el número 
de sus componentes. 

Todos coinciden en esto: que únicamente se 
deben contar las personas hábiles para dar su 
consentimiento al derecho de la costumbre. En 
consecuencia, quedan excluidos los niños y los 
dementes. 

Algunos excluyen también en absoluto a las 
mujeres por ser incapaces de dar leyes, y de los 
hombres excluyen a los menores de veinticinco 


años. Pero ninguna de esas dos cosas veo que - 


se pruebe suficientemente con textos jurídicos 
ni que se demuestre con la razón. La solución 
de esto se dará mejor al tratar de cada uno de 
los efectos de la ley. 


CAPITULO X 


ACTOS CON QUE SE INTRODUCE LA COSTUMBRE 


1. LA COSTUMBRE SE INTRODUCE CON LA 
FRECUENCIA DE ACTOS REALIZADOS PÚBLICA Y 


VOLUNTARIAMENTE.—Debemos decir —breve- 
mente— que la costumbre únicamente se intro- 
duce con la frecuencia de actos realizados públi- 
ca y voluntariamente, dado que para introducir 
la costumbre es necesario el consentimiento del 
pueblo. 

Lo de la frecuencia parece evidente, puesto 
que si se trata de la costumbre de hecho, ésta 
—segün se ha explicado antes— consiste sus- 
tancialmente en la frecuencia de actos, y por 
tanto —respecto de tal costumbre— aunque a 
cada uno de los actos se los pueda llamar causa 
eficiente de ella, sin embargo la sustancia o 
—como quien dice— la razón formal de ella 
más parece consistir en la frecuencia o conjunto 
de los actos. 


Y si se trata de la costumbre en cuanto que 
es un derecho, la que la introduce es la costum- 
bre de hecho, y por tanto la que debe introdu- 
rirla es esa misma frecuencia de actos. 

Por eso esta parte parece probarse suficien- 
temente por la definición: en efecto, la costum- 
bre debe establecerla la práctica de los usuarios; 
ahora bien, no existe práctica sin frecuencia de 
actos. 


Se prueba también por el nombre, ya que la 
consuetudo se llama así —como dice San Isi- 
DORO— por ser de uso común; ahora bien, ¿có- 
mo puede ser de uso común sin frecuencia de 
actos? y 


Asimismo la costumbre se llama uso prolon- 
gado, y en el DIGESTO se dice que en la costum- 
bre el pueblo manifiesta con hechos su volun- 
tad; ahora bien, no existen hechos sin multipli- 
cidad de actos, y a ésta es a la que llamamos fre- 
cuencia, 


2. OBJECIONES. — SoLUCIÓN.—Puede obje- 
tarse que a veces basta la omisión. Pero ya 
dije que la omisión moral entra en el acto mo- 
ral, y que cuando ella basta, se requiere tam- 
bién su frecuencia. En el cap. XVI se explicará 
cuándo y cómo basta. 

Puede objetarse también que algunos docto- 
res graves —Qque cita BÁRTOLO —afirman que 
para la costumbre a veces basta un solo acto, 
Esto lo admite TunescHiIs cuando el acto es 
permanente y dura el tiempo suficiente: por 
ejemplo, por sola la colación de un beneficio 
—según el LIBRO 6.— se introduce la costum- 
bre si dura en su efecto el tiempo suficiente, y 
por solo el acto de edificar un puente se adquie- 
re el derecho si el puente dura el tiempo sufi- 
ciente. 


Pero este y otros ejemplos parecidos pertene- 
cen a la prescripción, para la cual en realidad 
no es de suyo necesario un verdadero acto con- 
sistente en una obra humana: basta la —llamé- 
mosla así— posesión habitual con las demás 
condiciones. 


ebicct. 


Sol. 


Wert. 
Glof. 


Rochus, 


3. 
Que alui 


314 Lib.7. Delege non feripta,qua con[uetudo appellatur. 


bitualis poffefsio (vt ita dicam)cü alijs A cile concedendam veniam, &(imiles ef- 


conditionibus, Et ratio e(t, quia przf- 


criptio frequentius veríatór circa res, 
aut perfonas , vt cap. & 2. fufficienrer 
ta&ü c(l,& ideo ia przfcriptione quan- 
do vnus ¿Gus fufficit, non durat pprié 


aGus,(ed effc&us,(eu terminus a&us,vt* 


c(t poffe(sio bencficij,aut Pontis, Quá- 
uis in his exemplis moraliter etiam in- 
terueniat frequentia a&uü vtendi pon- 
te,aut beneficio, &c.At veró in coníuc- 
tadine,de qua tra&amus, & in vniueríü 
inomni illa, quz veríatur circa aus 


` humanos, ve tales funt , impofsibile e(t 


introduci confuetudinem fine a&uum 
multitudine, & frequentia, quia ifti a&* 
non durant per tempus diuturnum, 82: 
confuetudo debet elle diuturna. Vnde 
non poteh efe calis,nifi per a&uum fuc- 
ceísionem. Dices; licet a&us tranfeat, 
cenfetur mauere moraliter, quaadiu 
non retra&arur , etiam(i non iteretur. 
Refpondeo, id cffe verum , quantum ad 
reatum;feu habitualem'culpam,non ve 
ro quantum ad confuetadinem ; nenio 
enim dicetur habere confuetudinem fu 
randi,quía femel furatus e(t, & per Ion- 
gum tempus non reftituit. Eo vel maxi- 
mé, quod reípe&u legis inducende, vel 
tollende non poteft fieri,vt populus,qui 
vnum afua fecit, v. g. (erudado feltá 

aliquod, velicjunium , multo tempore 
perfiftar,quin aut repetat fimiles adus, 
vel faciat contrarios. Et ideo fimplici- 
ter,& (ine limitatione verum eft,ad híc 
confuctudinem auum frequétiam re- 
quiri. Er ita docet latè Barthol.in di&a 
l.2.num. 12. & Glofa in cap. Confuetudo, 
d.1.S in cap.vlr. de Confuetud.vbilate 
Rochus fe&.5.n.36.dicens,cfle ab omni- 
bus receptá, feré nullo contradicente. 

Dubitant vero vlterius hi Do&ores, 
que aQuú frequentia neceffaría (it, vel 
(ufficiat ad huiufmodi confuetudinem 


frequentia inducendam. Quidam enim antiqui Iu- 
requiritur ri(tz duos a&us fufficere dixerunt, vt 
ad confüe - Barthol.fupra refert,& fequitur Rofell. 
tudinem in verb.Confuetudo , & Sylue(t.ibi q.4. adhi- 
' ducendam, bédo aliquas diflinGiones. Allegátq;l. 3. 


Bart. 
RefeHl. 
3ylueft. 


C. deEpif.audi, &ca.Ita nos,25.q.2.vbi ge 
minatio eiufdé criminis vocat cófuetu 
do.Sed , vt re& e dixit Barr. illud intelli- 
gitur de quadá affucfa&ionc operis, nó 
quz fufficiat ad ius introducendum,fed 
ad puaitionem grauiorem,& ad non fa, 


fc&us,fa&i potius quàm iuris. Et ideo pap, 


Barthol.& alij hanc fentétiam commu- 
niter reprobant, quia nulla ratio inue- 
niri potelt ad certum numerum defini- 
endum, & iura illum non przícribunt, 
vade dicunt arbitrio prudenti effe re- 
linquendum. Quorum fententia certa 


-mihi effe videtur, loquendo in nora 


materia de propria coufuctudine lega- 
li, quicquid fit de numero a&uum futi- 
ciéte ad propriam prefcriptionem, vel 
ad alios effe&us fa&i,vt (ic dicam. 
Declaratur autem in hunc modum. 


p Quia hzc confuetudo aliquando debet 


Cc 


effe prz(cripta,vt ius inducat, vel aufe- 
rar , aliquando veró id non eft nece(fa- 
rium. Quando ergo preferibenda eft 
confuetudo, primum confiderandus e(t 
numerus, annorum neceffarius iuxta di 
céda in capitibus fequétibus.Et deinde 
fpe&andum elt,an conluetudo requirat 
in fiogulis annis vnum tantum adum, 
vel plures, nam fi vnum taotum poftu- 
lat,vt obferuandi tale felum, iejunandi 
tali die, tuuc tot a&us erunt neceffarij, 
quot fuerint anni necellarij ad præ- 
[criprionem. Si veró requirit plures 
aĝus in certo numero,cum eadempro- 
portione erunt in annis ad præfcrip- 
tionem requifitis multiplicandi. Pote(t 
autem numerus aQuum in fingulis an- 
nis non elle certus abfoluté,(ed fab có- 
ditionc,vel oportunitate aliqua, vt effe 
poteft có(netudo publice orandi,vel ali 
quid fimile faciendi,quoties talis occa- 
fio,vel temporis necefsitas occerrerit, 
Et tunc iuxta numerum,& frequentiam 
occafionum erit neceffaria frequentia 
aGuum,tempore neceflario, fine inter- 
ruptione. Itemhi aĝus refpeétu cómu- 
nitatis funt per modumvnius,quatenus 


D vel tota communitas per modum vnius 


períong fi&z ,feucollegij, vteligeudo 
ordinando, &c.vel quia omnes de com- 
munitate,vel maior pars cornui cócur- 
runt/licét finguli per fe operentur,vt in 
obíeruatione fefti,in iejunio,&c. Et ita 
refpe&u communitatis pauci aGus fuf- 
ficiunt, In fingulis veró perfonis multi. 
plicantar, & iuxta populi magnitudiné 
quoad multitudinem auum, qui (imul 
ab omnibus de populo fiunt, & iuxta té- 
poris durationem quoad frequentiam 
fimilium a&uum;qui à fingulis fiunt fuc 

ce(siue, 


Adiudició 


prudétisvi 


ri confugi- 
endum. 
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Y la razón es que la prescripción, lo más fre- 
cuentemente versa sobre cosas O personas —se- 
gún se indicó suficientemente en los capítulos 
I y II—, y por eso en la prescripción, cuando 
basta un solo acto, el que propiamente dura no 
es el acto sino el efecto o término del acto, co- 
mo es la posesión del beneficio o del puente; 
por más que en estos ejemplos normalmente in- 
terviene también la frecuencia de actos de usar 
del puente, del beneficio, etc. 

En cambio, tratándose de la costumbre de 
que ahora nos ocupamos y en general de todas 
las costumbres que versan sobre actos humanos 
en cuanto tales, es imposible que la costumbre 
se introduzca sin multitud y frecuencia de actos, 
porque esos actos no duran largo tiempo y la 
costumbre debe ser larga, y por tanto no pue- 
de serlo si no es mediante la sucesión de actos. 

Se dirá que, aunque el acto pase, se juzga 
que moralmente persevera mientras no se lo re- 
tracte, y eso aunque no se repita. 

Respondo que eso es verdad en cuanto al 
reato o culpa habitual, pero no en cuanto a la 
costumbre: de nadie se dirá que tiene costum- 
bre de robar porque haya robado una vez y 
durante mucho tiempo no haya restituido. 

Cuánto más que —por lo que hace a introdu- 
cir o suprimir una ley— es imposible que un 
pueblo que haya realizado un acto —v. g., ob- 
servando una fiesta o un ayuno— siga mucho 
tiempo sin repetir otros actos como ese o sin 
realizar actos contrarios. Por eso —de una ma- 
nera absoluta y sin limitación alguna— es ver- 
dad que para la costumbre se requiere frecuen- 
cia de actos. 

Así lo enseña largamente BÁRTOLO, y tam- 
bién la GLOSA DE LAS DECRETALES; ésta la co- 
menta largamente Roque Curcio diciendo que 
la admiten todos casi sin excepción. 


3. [FRECUENCIA DE ACTOS REQUERIDA PARA 
CREAR LA COSTUMBRE.—SE DEBE RECURRIR AL 
JUICIO DE LA PRUDENCIA.—Otro problema que 
discuten estos doctores es qué frecuencia de ac- 
tos es necesaria o suficiente para crear la cos- 
tumbre. 

Ciertos juristas antiguos dijeron que bastaban 
dos actos: los cita BÁrTOLO y le siguen Ro- 
SELLI y SILVESTRE, que añade algunas distin- 
ciones. Aducen el CópicO y el cap. Ita nos, en 
donde a un crimen repetido una vez se lo llama 
costumbre. 

Pero —como muy bien dijo BÁRToLO— eso 
hay que entenderlo de un irse acostumbrando 
a la obra que sea suficiente no para crear de- 
recho síno para que se imponga una pena mayor 


y para que no se conceda el perdón fácilmente, 
y para otros efectos parecidos más bien de hecho 
que de derecho. Por eso BÁRTOLO y otros en 
general, reprueban esa opinión por no poder ha- 
llarse ninguna razón para señalar un determina- 
do número y porque tampoco las leyes lo pres- 
criben, por lo que dicen que hay que dejarlo al 
juicio prudencial. 

La opinión de éstos a mí me parece cierta 
con relación a nuestra materia de la costumbre 
legal propiamente dicha y prescindiendo del nú- 
mero de actos que sea suficiente para la verda- 
dera prescripción o para los otros efectos —lla- 
mémoslos así— de hecho. 


4. La explicación es la siguiente. La cos- 
tumbre, para crear derecho o suprimirlo, unas 
veces tiene que prescribir, otras no. 


Cuando tiene que prescribir, ante todo hay 
que atender el número de años que —según lo 
que se dirá en los capítulos siguientes —sea ne- 
cesario para ello, y después hay que mirar si la 
costumbre requiere un solo acto por año o más. 

Si no exige más que uno —por ejemplo, guar- 
dar tal fiesta, ayunar tal día—, entonces se ne- 
cesitarán tantos actos cuantos años sean necesa- 
rios para la prescripción. Pero si requiere un de- 
terminado número mayor de actos, habrá que 
multiplicarlos por los años requeridos para la 
prescripción. 

Mas puede suceder que el número de actos de 
cada año no se señale de una manera categórica 
sino condicionalmente o según las oportunida- 
des ocurrentes, como puede ser la costumbre de 
orar o de hacer alguna otra cosa cuando se pre- 
sente tal ocasión o circunstancia: entonces será 
necesaria una frecuencia de actos —durante el 
tiempo necesario y sin interrupción— según el 
número y frecuencia de las ocasiones. 

Asimismo, esos actos —respecto de la comu- 
nidad— pueden formar unidad de una de dos 
maneras: concurriendo toda la comunidad como 
una sola persona moral o colegio —v. g., eli- 
giendo, mandan lo, etc.—, o concurriendo todos 
los de la comunidad o la mayor parte de ellos 
aunque obrando cada uno por separado, v. g., 
guardando la fiesta, el ayuno, etc. Respecto de 
la comunidad, bastan pocos actos; pero tratán- 
dose de cada persona por separado, los actos se 
multiplican, y esto tanto en función de las pro- 
porciones del pueblo en cuanto a la multitud 
de actos que realizan a la vez todos los del pue- 
blo, como en función de la duración del tiempo 
en cuanto a la frecuencia de actos que realiza su- 
cesivamente cada uno. 


Hoflienf. 
Archid. 
Panorm, 
Barthol. 


$. 
Obferuans 
tia publica 
neceffaria 
ad confue- 
tudinem. 


Aus pu- 
blicus effe 
poteft de - 
pliciter. 


Publicitas 
fati ds iu- 
tisqu&. 


C. 1 1, De notitia frequentia auum nece[faria adconfuet. 8 1 y 


celsiue. At vero quando nó requiritur 
certi cemporis luccel(siostúc ficut tem: 
pus ipfum, pro quo deber continuari 
confuetudo arbitrárium ef, ira etiai 
a&uum frequentia, iuxta exigentiá ma- 
teciatum , vel occalionum, pro quibus 
confuetudiaem quafi continuari ne cel: 
fee, Ec Quest talis confuetudo po- 
puli, & Principis confeníum requirit, ìl- 
la a&uum multiplicatio cenfebitur fuf- 
ficiens ; per quam, & confeníus populi, 

& tacita voluntas Principis po(sie fatis 
ianote(ícete. Ita fere Hoftieaf.in Sum. 
.& Archid, cap. t. de Conf(litution.ia 6. 
Panor mitan. di&o capit. vltim. numer. 
17.8 Bárthol. dita 1.2. dumer.12. quos 
alij fequuntur: An vero idem dicen- 
dum (it in (lylo feu cófuetudine àá&uumi 
iudicialium , dicam in cap. fequente ad 
finem. 

. Ethitic conftat, neceffarium effe ob- 
fetuantiã con(uetudinis effe publicam, 
& confequentet a&us contüetudinis de 
bere pablicé fieri, tum vt omnes de po: 
pulo , vel maior pars in prc(lando con- 
fenfu citca talem confuctudinem pol- 
fit conuenire:tum vttalis con(uetudo; 
quátü eft ex (e polsit effe nora Principi, 


A 


B 


CAPVT XI. 

Virum ad confuetudinem iuridica notitia de å 

duum frequentia hece[faria fit. 

Enfus quzftionis e(t, an vt confué- 

tudo introducatur,necetfaríum fit, 

frequentiam fütficientém á&üum 
effe id iudicio publica authoritáce de- 
fenfam,aüt probatain. Aliqui affirmánt 
oportere, vt confuetudo fit ia contra. 
di&orio indício probata; ltà docet 
Glofa in cap.vltim.de Con(uetudinc.& 
in cap. Frufiras, dift. 8: in $. Sirie fcripto; 
verb. biuturni , Gloffa etiadi in Rubi ic; 
C. Que fit long. con(uetüd. lequitur 
Anton. i.p. tit. 16.$ 4. Fundaütür pria 
mo in cap. vbbaté , de verbot. igaific; 
vbi quedam confüetüdo allegatu: iafuf- 
ficiens , quia non fuerat in contrádicto: 
fio iudicio introduGa,vbi Gloff id nos 
tat, & confirmat exemplo prefcriprió- 
nis, in qua requiritur prote(latió, itixtá 
l. Sic alia ,$.2.ff. Quemadmodum ferui- 
tut.amutt.5ic videtur ( inquit Gloff, Quod 
requirátur in cónfuetudine práfcribenda . Se - 
cundo allegatur 1. Cum de confuetudine , E, 
de Legib. Qué dicit. cum aliquis alle- 


cuius cófeafus etiam de(ideratut.Duo- C gat confuetudiüem, primum omniuni 


bus auteni modis poteft aliquis a&u$ 
effe publicas , fcilicet, fa&o, & iure , fi- 
cut dupliciter dici folet á&us notori- 
us; fcilicéc ; notorietate fadi , aut us 
ris, Priori modo ell a&us notorius; 
quilicéc c aus priuatz perfonz , & 
poteflatis, nihilominus id cõfpe&u alid- 
rum publicé fit, & non furtiué ; feuin 
occulto į pofteriori auteni modo dici- 
tura&us publicus qui publica aucliori- 
tatc,& iuridice fic, vt eft fententia iudi- 
cis,& limiiles;. Quando ergo corifuetu- 
do ipfà e(t de a&ibus priuatis, tunc cer: 
tum cit debere illos a&us fieri publicé 
faltem primo modo , & rigtotietate fa- 
&i,vt poísirt con(uetadinem inducere; 
propteř rationes fa&as; Quid fiadus 
clam fiant; & ini abícondito, per illos, & 
per talem modam operandi indicatur; 
non fieri ex communi cotifeníu populi; 


"nec confetitiente Principe; ideoque ni- 


fi a&us fiut publicisfaltem notorieta: 
te fa&i ,nou pollunt effe apri ad publi 
cam con(uetüdinem inducendum, & ita 
declaratur lizc conditio in L.5.cit.2 pár 
titprima. 


D 


effe explorándum. An etiam in centradi- 
Gorio indicio confuetudo firmata fit. Tertio 
tauet lex Hitpaniz, Part.1.tit. 2.1.5; que 
habet confuetiidinem decem; aut vigin- 
ti annorür effe in pofterum leruádam; 
fi hoc eodem tempore lis iuxtá eandem 
codíuetadinem iudicata fuerit; Quar- 
to addi poteft conicáüra;qüiá donec 
1ta fit confaetüdo confifmata , ñon po- 


t, 
Años piba 
bilci noi- 
rieiate få- 
&i pofjunt 
tonjuriidt 
hem indi : 
tere. 
Glok 
Gloff. 


vinton 


Ay 


f4 


*3 


teft efe faris cognita, latisque publicas * 


ita vt alios obliget ad illis obferuatio- 
bem ¿vel fecüros reddat iü confcientid 
illam imitaütes. Quod fi queres ; quat 
a&uüs iudicarij néceffarij fint; Refport: 
dent Gloflz,getminatum iüdiciüm có - 
forme;&fine cóntrddi&iote;effe nécet: 
farium , quod folum probánt ex di&a l: 
3.C.de Epifc.áüd. — — . 

Hac vero feüiteütiá falla e(t ; & con- 
traria ell communis Canoñiltarum, & 


3 
Alus ¡03 
dicialis hó 
requititur 
ad tonfué- 
tudinem iñ 
duééndama 
Abb. 


legiflatorü,vt dixit Abbas in diĝo cap. Bart. 
vit.b. ¿6.8 trádit Barthol.in di&a 1.3.8: 140%. 
d. l. De quibus, ii Repetit. q.1. bi etiam Roch: .—. 
Ialott col.13; & Rochus di&a fe&, 4; n- Greg Lóbo 
$4-vbirefert alios, GregoriLop.dida 1, Pet.de 544 
$-pattit.& Petade Salazaé lib.1.dé Con bare 


luétude 
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En cambio, cuando no se requiere el paso de 
un determinado tiempo, entonces, de la misma 
manera que es arbitrario el tiempo mismo du- 
rante el cual debe prolongarse la costumbre, 
también lo es la frecuencia de los actos según 
lo exijan las materias u ocasiones para las cua- 
les debe —como quien dice— prolongarse la 
costumbre. Y como tal costumbre requiere el 
consentimiento del pueblo y del príncipe, aque- 
lla multiplicidad de actos se tendrá por suficien- 
te por la cual puedan manifestarse suficiente- 
mente el consentimiento del pueblo y la volun- 
tad tácita del príncipe. 

Esto es lo que —poco más o menos— dicen 
ENRIQUE DE SEGUSIO, GUIDO DE Bavsro, Tu- 
DESC HIS y BÁRTOLO, a los cuales siguen otros. 

Al fin del capítulo siguiente diré si se ha de 
decir lo mismo tratándose del estilo o costum- 
bre de los actos judiciales. 

5. PARA LA COSTUMBRE SE NECESITA OB- 
SERVANCIA PÚBLICA.—DOS CLASES DE ACTO PÚ- 
BLICO.—PUBLICIDAD DE HECHO Y DE DERE- 
cH 0.—Con esto queda claro que es necesario 
que la observancia de la costumbre sea pública 
y —en consecuencia— que los actos de la cos- 
tumbre deben realizarse públicamente, y eso 
tanto para que todos los del pueblo o su mayor 
parte puedan coincidir en la prestación de su 
consentimiento acerca de tal costumbre, como 
para que ésta —por lo que a ella toca— pueda 
ser conocida del príncipe cuyo consentimiento 
también se espera. 

Ahora bien, dos son las maneras como un ac- 
to puede ser público, a saber, de hecho y de 
derecho, de la misma manera como suele decir- 
se que un acto puede ser notorio con notorie- 
dad de hecho o de derecho. 

Es notorio de hecho un acto que, aunque lo 
realicen una persona y un poder particulares, pe- 
ro se realiza a la vista de otros públicamente, 
no furtivamente o a ocultas; y es público de de- 
recho un acto que se realiza con autoridad pú- 
blica y jurídicamente, como es la sentencia del 
juez y otros parecidos. 

Pues bien, cuando la costumbre misma es de 
actos privados, es cosa cierta que —para que 
puedan introducir costumbre— esos actos —por 
las razones aducidas— deben realizarse pública- 
mente al menos de la primera manera y con no- 
toriedad de hecho. 

En efecto, si los actos se realizan ocultamente 
y a escondidas, con ellos y con esa manera de 
hacerlos se indica que no se hacen con común 
consentimiento del pueblo ni con el consenti- 
miento del príncipe; por eso, si los actos no son 
públicos al menos con notoriedad de hecho, no 
pueden ser aptos para introducir costumbre pú- 
blica: así se explica esta condición en las Par- 


TIDAS. 


CAPITULO XI 


¿ES NECESARIO PARA LA COSTUMBRE EL CONO- 
CIMIENTO JURÍDICO DE LA FRECUENCIA 
DE LOS ACTOS? 


1. Los ACTOS QUE SON PÚBLICOS CON NO- 
TORIEDAD DE HECHO PUEDEN CREAR LA COS- 
TUMBRE.—El sentido del problema es si para 
introducir la costumbre es necesario defender o 
probar en juicio con autoridad pública la sufi- 
ciente frecuencia de los actos. 

Algunos afirman que es preciso que la cos- 
tumbre haya sido probada en juicio contradicto- 
rio. Así lo enseñan las GLOSAS DE LAS DECRE- 
TALES y DEL CÓDIGO; y las sigue ANTONIO DE 
BurR1o. 

Se basan —en primer lugar— en el cap. Ab- 
bate, en el que se aduce cierta costumbre como 
insuficiente por no haber sido introducida en 
juicio contradictorio, y la GLosa lo hace notar 
y lo confirma con el ejemplo de la prescripción, 
para la cual —según el Dicesro— se requiere 
su protestación: Lo mismo parece —dice la 
GLOSA— que se requiere para que la costumbre 
prescriba. 

Se aduce —en segundo lugar— la ley Cum 
de consuetudine del DicesTO, la cual dice que, 
cuando uno alega la costumbre, lo primero de 
todo hay que investigar si la costumbre ba sido 
confirmada también en juicio contradictorio. 

En favor de ello está —en tercer lugar— la 
ley de España en las PARTIDAS en que se dice 
que una costumbre de diez o de veinte años se 
ha de observar en adelante si en ese mismo 
tiempo se ha juzgado alguna causa según esa 
misma costumbre. 

Puede —en cuarto lugar— añadirse una con- 
jetura: en efecto, hasta tanto que una costum- 
bre no haya recibido esa confirmación, no pue- 
de ser: bastante conocida ni bastante pública de 
forma que obligue a los otros a su observancia 
o dé seguridad de conciencia a los que la imiten. 

Y si se pregunta cuántos actos judiciales se 
necesitan, responden las GLosas que son nece- 
sarios dos juicios coincidentes y sin contradic- 
ción; esto ánicamente lo prueban con la citada 
ley 3.* del CópicO. 

2. PARA INTRODUCIR LA COSTUMBRE, NO SE 
REQUIERE ACTO JUDICIAL.—-Pero esta opinión 
es falsa, y la contraria es común entre los cano- 
nistas y los legisladores, según dijo el ABAD y 
como enseñan BÁRTOLO, JAsón, ROQUE Cur- 
CIO —que cita a otros—, GREGORIO LÓPEZ y 
PEDRO DE SALAZAR, 


Esribol. 


Burgos de 
Paz. 


de 


Pa 


316 Lil.7. De confuetudine, feulege non fcripta. 


Tuetud. cap.>. Et probatur primo, quia A tiam authores contfariz opinionis, vel 


aĝus indicialis nó eft neceffarius ex na- 
turarei ad confoetudinem, nec ex Jure 
pofitiuo;ergo aon habet, vnde fit necef- 
farius.Coníequentia eft clara,quia om- 
nis conditio, vel caufa neceffaria ad có- 
fuetudinem fondari debet ip aliquo iu- 


re,alids gratis, & fine fundamento affe- 


ritur.Maior autem probatur,quia nulla 
e(t ratio naturalis, quz illam necefsita- 
tem probet.Nam(vt ait Barth.) confen- 
fus communis populi, vel maioris par» 
tis cius fufficienter oftendit confenfum 
populi, & vfus ipfe public? per fe poteft 
innoteícere Principi,vt cenfeatur taci- 
te confentire;ergo non e(l, cur ex natu- 
ra rei requiratur aĝus iudicális.Pofiti- 
ua antem iura, qug de hac coníuetudine 
tationabili loquuntur, nunqnam requi- 
runt hanc conditionem,fed folum vt fit 


` praícriptaipneterata,antiqua, & fimi- 


orm, 


lia, vt patet ex di&o capit.vlt. & ex). De 
quibus , cum fimilibus. 

Deinde argumentor ratione,qnia vt 
interueniat ille aQus iudicialis (upponi 
debet contradi&io in iudicio; quid er- 
go fi nunquá talis cótradi&io fa&a efl? 
nunquam ergo poterit tunc introduci 


B 


neceffe eft , ve talis fententid fupponat 
perfc&am confnetudinem ante ipfam, 


.& fic fententia non erit peceífaria ad 


confoetudinem , fed ad fummum notifi- 

cabit illam. Prior pars probatur, quia 

fi fententia in fauorem confoctudins eft 
neceffaria ad firmitatem confuctudi - 
nis , ante primam fententiam non po- 

teft effe confummata confuetodo, cum 
deficiat illi neceffaria conditio; ergo 

non poteft per primam fententiam de- 
clarari confommata , nec quod fit vali- 

dus, aut licitus aGus fa&us in virtnte 

illius , nec denigue quod aliquam obli- 
gationem inducat , quía talis fententia 
continebit errorem contra veritatem, 

Quia re vera ante fententiam non erat 

talis illa confoetudo, iuxta illam opi- 
nionem, Vndé ctiam per fe patet alte. 

fa pars: nam fi per fententiam veré, & 

iu(lé 'confoetudo denunciatur perfe- 
Ga;ergo abíque fententia coníumma- 

ta iam erat; nam lententia non coníum- 

mat ¡llam,fed declarat,qualis (it. . 

Ad primam ergo ex cap. Abbate,ref- 3. 

pondetur in primis , 1binon cffe fermo- Refrondes 
nem de confuetudine iuris ,fed de pre- rur ad fun- 


coníuctudo, quod efl contra omnemra C fcriptione iuris eligendi, que.ef res di- daméta cö- 


tionem, & contra omnia iura. Dici po- 
tefl,in decem,velviginti annis folis non 
firmari confuetudinem, fi contingat nó 
deferri ad contradi&orium iudicium, 
tamen fi maiori temporc, vt per trigin- 
ta annos,vel amplius durat,iam illa diu- 
turnitate temporis fuppleri illam ne- 
ceísitatem a&uum iudicialium. Atque 
ita (altem fecundum ius Hifpaniz fen- 
fit Burgos de Paz inl. 1, Tauri. n.247.At 
vero in iure communi hoc fubüiflere nó 
poteft, quia conluetudo decem annorü 
longeua eft fecundum ius commune , & 
vt illa fit confummata,& perfc&a,nó c(t 
neceffaria illa conditio ex vi iuris com- 
munis, vt probatum e(l. De iure autem 


. Hifpaniz ftatim dicam. 


: Tandem addenda e(t ratio infinuata 
à Pasormit. quz mihi videtur optima, 
Nam ibuoluit hzc conditio quandam 
repugnantiam: Si enimrequiritur fen- 
tentia in contradidorio iudicio,vel re- 
pugnat dari primam fententiam iu(tam 


-in fauorem coní(aetudinis , & fic repug- 


nabic introduci pérfe&am con(uetudi- 
nem,cuius contrarium fupponunt @> 
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uerfa,de qua effe poteft alia quellio, traria fea 
non tamen ab illa licet ad prefentem tenie, — 
argumentari. Secundo, verda illa non 

funt in decifione, (ed in allegatione par- 
tis,contra quam caufa definita cfl,vt ex 

textu conflat. Tertio ibí non interpo- 
nuntur illa verba ad infinuandum, fen- 
tentiam in contradi&orio iudicio cffe 
neceffariam ad przfícriptionem , hoc e- 

nim tam claré falíum e(l , vt non fit ve- 
rifimile, fuiffe allegatum , fed folum ad 
probandum , talem confuetudinem non 
fufficienter probari ex his indicijs, que 

pars adueríainillius probationem in- 
duxerat. Vnde Panormitan.ibi numer. Panorm 
13. dicit, contrarium potius ex illo tex- 

tu colligi.Exemplum autem,quod Glof- 

fa adducit ex). siquis alias ,nihil adrem Glofa, 
pr&(cutem facit, cum quia ibi non e(t 

dermo de confuetudine ¡urjs led præ- 
Ícriptione feruitutis;tum eriamquia nó 


. eft fimile zibi enim non explicatur,quo- 


modo acquiratur feruitus pretcriptio- 
ne,led quomodo non amittatur, & dici- 
tur nó amitti per nó vfüquádooccafio 
cius nó occutrit.fed fuit mere negatiu* 

& 
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Primera prueba: El acto judicial no es necesa- 
rio para la costumbre ni por la naturaleza de la 
cosa ni por el derecho positivo; luego no es 
necesario por ningún concepto. 

La consecuencia es clara, porque toda condi- 
ción o causa necesaria para la costumbre, debe 
basarse en algún texto jurídico; de no ser así, 
no hay base para afirmarlo. 

Prueba de la mayor: Ninguna razón natural 
hay que pruebe esa necesidad. En efecto, como 
dice BÁRTOLO, el consentimiento común del 
pueblo o de su mayor parte demuestra suficien- 
temente el consentimiento del pueblo, y el uso 
mismo público puede por sí mismo hacerse co- 
nocer del príncipe y dar derecho a pensar que 
éste tácitamente consiente; luego por la natura- 
leza de la cosa no hay razón para que se exija el 
acto judicial. Y las leyes positivas que hablan 
de la costumbre racional, nunca exigen esa con- 
dición: únicamente la exigen para que la cos- 
tumbre prescriba, para que sea inveterada, anti- 
gua, etc., como se ve por el dicho capítulo últi- 
mo, por la ley De quibus y por otras. 


3. Argumento —en segundo lugar— con la 
razón: Para que medie el acto judicial, debe su- 
ponerse que ha habido contradicción en juicio. 
¿Y si no ha habido tal contradicción? No podrá 
introducirse la costumbre: esto es contrario a 
toda razón y a todas las leyes. 

Puede decirse que —si acaso la costumbre no 
es llevada a juicio contradictorio —en solos diez 
o veinte años no queda consolidada, pero que si 
dura treinta o más, ese espacio tan prolongado 
suple la necesidad de actos judiciales. Así pien- 
sa BurGos DE Paz, al menos según el derecho 
de España. 

Pero en el derecho común esto no puede man- 
tenerse, porque —segán el derecho comán— 
una costumbre de diez años es larga y para que 
llegue a ser consumada y perfecta, por el dere- 
cho común —según se ha probado— no es ne- 
cesaria esa condición. Acerca del derecho de 
España hablaré enseguida. 


4. Por último, se debe añadir la razón que 
insinuó NICOLÁS DE TUDESC HIS y que a mí me 
parece excelente: Esa condición entrafia una 
contradicción. En efecto, si requiere sentencia 
en juicio contradictorio, una de dos: O es im- 
posible que se dé una primera sentencia justa 
en favor de la costumbre, y así será imposible 
que se introduzca una costumbre perfecta —los 
autores de la opinión contraria suponen lo con- 
trario de esto—, o es preciso que tal sentencia 
suponga como anterior a ella una costumbre per- 


fecta, y así la sentencia no será necesaria para 
la costumbre sino que, a lo más, lo ánico que 
hará será notificarla. 

. Prueba de la primera parte: Si la sentencia en 
favor de la costumbre es necesaria para la con- 
solidación de la costumbre, antes de la primera 
sentencia no puede haber quedado consumada 
la costumbre, dado que le falta una condición 
necesaria; luego la primera sentencia no puede 
declarar que esté ya consumada ni que el acto 
realizado en virtud de ella sea válido o lícito, ni 
—finalmente— que la costumbre imponga nin- 
guna obligación: tal sentencia contendría un 
error contrario a la verdad, pues en realidad 
—antes de la sentencia y según esa opinión—, 
la costumbre no era tal. 

Con esto resulta también evidente la segunda 
parte: Si la sentencia, de verdad y justamente, 
declara perfecta a la costumbre, luego ya estaba 
consumada prescindiendo de la sentencia, pues 
la sentencia no la consuma sino declara lo 
que es. 


5. RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE LA 
OPINIÓN CONTRARIA.—Así pues, a lo primero 
del cap. Abbate respondo —en primer lugar— 
que allí no se trata de la costumbre de derecho 
sino de la prescripción del derecho de elección, 
que es cosa distinta: sobre ella puede plantearse 
otro problema, pero no argumentar de ella a lo 


. nuestro. 


En segundo lugar, aquellas palabras —como 
consta por el texto— no están en la decisión si- 
no en el alegato de la parte contra la cual se 
decidió la causa. 

En tercer lugar, aquellas palabras allí no se 
insertan para indicar que la sentencía en juicio 
contradictorio sea necesaria para la prescripción 
—cosa tan claramente falsa que no es verisímil 
que la alegaran—, sino únicamente para probar 
que tal costumbre no se probaba suficientemen- 
te por los indicios que la parte contraria aducía 
como prueba. Por eso dice NicoLÁS pe TUDES- 
CHIS que de ese texto más bien se deduce lo 
contrario. 

Y el ejemplo que aduce la GLosa —de la ley 
Si quis alia— no hace al caso: lo primero, por- 
que allí no se trata de la costumbre de derecho 
sino de la prescripción de la servidumbre; y lo 
segundo, porque esos dos casos no son compa- 
rables, puesto que lo que allí se explica no es 
el modo como por la prescripción se adquiere 
la servidumbre sino el modo como no se pierde, 
y se dice que no se pierde por la falta de uso 
cuando no se presenta ocasión de uso sino que 
el no uso fue meramente negativo y no privati- 
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& non prinatiuus, vt infràtfa&ando de A alterú ell, quod talis cófuetudo fit irre- 


priuilegiorum amiísione latids explica 
bimus. Et quia hzc occafio vtendi ali- 
quando non occurrit, nifi prius aliquid 
operetur,ideo ibi dicitur, ante hanc oc 
cafionem non amitti feruitutem prop- 
ter folú nóvfum, quod maximé in ferui- 
tutib’ vrbaais coringit,vt liabetur ex l. 
Hac auté.ff.de Serait.vrb.pred.inde ergo 
nihil colligi poteft de neceísitate cotra 
di&ionis alterius, prefertim in iudicio, 
Ad fecundum exl. Cum de confuetudine, 

6.  re(pondeo,ibi folum dici, ad exploran- 
Ada. dam, & probandam conluetudiné,mul- 
tum referre, fi aliquando in contradi- 
&orio iudicio firmata fit, &ideo hoc ef- 
fe in primis fpe&andü.Quod effe poteft 
verú, non quia talis fententia fit neoef- 
faria ad veritatem , & cófummationem 
confuetudinis, fed quia ad illius proba- 
tioné multum poteft conferre. Omitto 
aliter legi cextam illum negatiue, fcili- 
cet,mulcumreterre,an non contradicto ali- 
quo indicio confuetudo firmata (it,& fic eft res 
clarior,nam hec negatio neceflaria effe 
poteft ad firmitatem có(uctudinis:quia 
per fententiam datam coutra coníue- 
tudinem, interrompitur,vel celat præ- 


fumptio taciti cófenfus reipublice, aut C 


Principis.Sed prior le&ío cenfetur ger- 
mana, quam alijs etiám modis exponüt 
ibi Glofa , & Do&ores, vr in eis videri 
poteft. 

Ad tertium ex lege Hifpauis , circa 
illam noftri interpretes laborát, & qui- 
dám conantur illã interpretari de præ- 
fcriptione, fed malé,cum quia apertè lo 
quitur de contuetudine, ve confideran- 
ti pátebit,tum etiam quia eciam in prg- 
Ícriptione id non e(t verum , vel habet 
candem difficultatem, Alij veró faten- 


7 
Ad y 


tur ex ute fpeciali Hifpanie edenecef- p 


farias duas fententias in contradíi&o- 

río 1udicio,ve confuetado firmetur. Ita 

Burgos de Burgos de Paz 1n1. 1. Taurin. 247. Sed 
Pa licét verba literz faueunt , fenías e(t 
tam abíurdus, vt non videatur admit- 

tendus. Quia(vt fupra o(teridi) iauoluit 
repugnantiam her conditio. Quia fi il- 

la effet neceffaria nunquam ponet pri- 

ma fententia iuflé proferri pro confue- 

Duo diflin tudine , feu (ecandum illam . Duo ergo 
gunda. in illaiege diftinguendz Mihi videntur, 
vnum eít;quód contuerado fitplea? in- 

trodu&a, & fuum cffc&ü laris habeat, 
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uocabilis ex virtute , & ordinatione il- 
lius legis. Ad primum ergo non poltula- 
tur duplex fententia, & hoc elt,quod ad 
nos ípe&at ¿ad fecüdum autem videtur 
poftulari,& quoad hoc videtur peculia- 
re illud ius Hifpani, quod an fit in vfu, 
& quomodo intelligendum fit, ad nos 
nunc non pertinet, Hic autem fenfus fa 
cilé ex verbis legis colligecur , quz fic 
habent.Si populus decem,vel viginti annis ali 
quid fecerit, feiente domino,dg non contradicen- 
te, poterunt deinde id libere facere. Hzc ett 
prima pars,in qua ad ius confuetudinis 
nihil aliud poffulatür. Deinde verá ad- 
ditur. Es talis cenfuetudo obfernanda in pofle- 
rum ef) , fi boc codem tempore iuxta pradictam 
confuesudinem bis iudieatum fuerit. H ec ergo 
elt altera pars; in qua iam non dicitur, 
liberé poffe id fieri, led omnino obfer- 
uandum id e(fe,& ad hoc fpecialiter po- 
ftulatur illa fecunda conditio, Et hic 
fenfus magis declarabitur ex dicendis 
tum in prefenti, tum in cap.16. 

Ad quartum exratione famptú ref- — 8; 
pondetur,ad fummum probare, fenten- 444, 
tiam in contradi&orio iudicio confer- 
re ad probationem confuctudinis,& ad 
notitiam €ius,quod facilé concedimus, 
Nihilominus tamen ante illam fenten- 
tiam e(l vera confuetudo, imó dum có- 
fuetudo eft in fieri y non potefl calis len. 
tentia habere locü exvi confuctudinis, 
vtiam probaui.Ité ante [entenciá pro- 
cedere debet probatio fufficiens; ergo 
fine fentétia poteh effc moralis zertitu 
do de qualitate, & fufficiétia con(uctu- 
dinis introdu& e, imó refpe&tu corgus 
nó poísüt per fe modú cõluctudinis ex- 
pendere, fufficiet probabilis Do&orum Oyidyales 
opinio.Quin potius fatis ele vnius gra- yyiu; gra- 
uis DoGoris adertioné ceníuit Bart, in jj; Dogo- 
d.l.De quibus, q.4. & multi grades au&Oo-. yis o(fer;io, 
res fequuti funt, quos diligéter referüt pare, 
Mafcard.deProbat.concl.426.& Sanci. Mafearde 
lib.7. de Matrim. difp.17.n.8; Quod in- Sang 
telligendum eft, dummodó alij non có- 
tradicant , & cunc etiam verius eltre- 
quiri, vt vel plures, & graücs.Do&ores 
in iHa affertione cóueniánt; vel didum 
vnius alijs grauibus conieQuris adiu- 
uetur . Et fortaffe in hoc fenfu voluit 
Rex Alphon(ue in di&a l. $. duas fenté- 
tias concordes ad certitudinem, &pro- 

bationem talis confuetudinis fufácere, 
Azz ita 


C 6 procedere / praccedere 
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vo, según explicaremos más extensamente des- 
pués al tratar de la pérdida de los privilegios. 
Y como la ocasión del uso algunas veces no se 
presenta si alguna cosa no se adelante a obrar, 
por eso allí se dice que antes de que esa ocasión 
se presente, la servidumbre no se pierde por só- 
lo el no uso: esto sucede principalmente en las 
servidumbres urbanas, como se dice en el Dr- 
GESTO. Luego de ahí nada puede deducirse acer- 
ca de la contradicción de otro, sobre todo en 
juicio. 


6. A lo segundo —de la ley Cum de con- 
suetudine— respondo que allí únicamente se di- 
ce que para examinar y probar una costumbre 
sirve mucho el que alguna vez haya sido con- 
firmada en juicio contradictorio, y que por tan- 
to a eso hay que mirar ante todo. Esto puede 
ser verdad, no porque tal sentencia sea necesa- 
ria para la realidad y consumación de la costum- 
bre, sino porque puede servir mucho para pro- 
barla. 

Prescindo de que otra lectura del texto es 
negativa, a saber, que sirve mucho el que la cos- 
tumbre no baya sido confirmada en juicio con- 
tradictorio: así la cosa resulta más clara, pues 
esa negación puede ser necesaria para la firme- 
za de la costumbre, dado que por la sentencia 
dada en contra de una costumbre, se interrumpe 
o cesa la prescripción del consentimiento tácito 
del estado o del príncipe. 

Pero la primera lectura pasa por ser la autén- 
tica, la cual la GLosa y los doctores —como 
puede verse en ellos— la explican también de 
Otras maneras. 


7. Acerca de lo tercero —de la ley de Es- 
paña— nuestros intérpretes sudan sobre ella. 

Algunos tratan de interpretarla aplicándola a 
la prescripción, pero yerran en ello: lo prime- 
ro, porque la ley habla abiertamente de la cos- 
tumbre, como verá claro quien lo considere; y 
lo segundo, porque, aun tratándose de la pres- 
cripción, no es eso verdad o tropieza con la mis- 
ma dificultad. 

Otros reconocen que —según el derecho par- 
ticular de España— para que una costumbre se 
consolide, son necesarias dos sentencias en jui- 
cio contradictorio: así BurGos DE Paz. Pero 
aunque las palabras suenen a eso, ese sentido es 
tan absurdo que no parece admisible. En efec- 
to, esa condición —según he demostrado an- 
tes— entraña una contradicción, pues si fuese 
necesaria, nunca podría darse justamente la pri- 
mera sentencia en favor de la costumbre o con- 
forme a ella. 

A mí me parece que en esa ley hay que dis- 
tinguir dos cosas: una, que la costumbre esté 
plenamente introducida y tenga su efecto jurí- 


dico, y otra, que tal costumbre sea irrevocable 
en virtud y por orden de esa ley. 

Para lo primero no se requiere la doble sen- 
tencia, y esto es lo que nos interesa a nosotros; 
en cambio para lo segundo sí parece requerirse, 
y en cuanto a esto, parece que ese es un derecho 
peculiar de España. 

Nos toca ahora a nosotros decidir si ese dere- 
cho está todavía en uso y cuál es su sentido, pe- 
ro ese sentido será fácil deducirlo de las pala- 
bras de la ley, que rezan así: 

E tal pueblo como este o la mayor partida 
dél, si usaren diez o veinte años a facer alguna 
cosa como en manera de costumbre sabiéndolo 
el señor de la tierra e non lo contradiciendo e 
teniéndolo por bien, puédenla facer. Esta es la 
primera parte, y en ella ninguna otra cosa se 
pide para el derecho de la costumbre. 

Después se añade: E debe ser tenida e guar- 
dada por costumbre si en este tiempo mismo 
fueren dados concejeramente dos juicios por 
ella. Esta es la segunda parte, y en ella no se 
dice que eso puede hacerse libremente sino que 
debe observarse en absoluto, y para esto es para 
lo que se exige la segunda condición. 

Este sentido quedará. más explicado con lo 
que vamos a decir ahora y con lo que se dirá en 
el capítulo XVI. 


8. VALOR DE LA CONFIRMACIÓN DE UN 
DOCTOR GRAVE.—AÁ lo cuarto —tomado de la 
razón— se responde que lo más que prueba es 
que la sentencia en juicio contradictorio sirve 
para probar la costumbre y para hacerla cono- 
cer. Esto lo concedemos fácilmente. 

Sin embargo, ya antes de la sentencia, la cos- 
tumbre es verdadera costumbre; más aún, mien- 
tras la costumbre está en formación, tal sen- 
tencia —según he probado ya— no puede tener 
lugar en virtud de la costumbre. 

Además, a la sentencia debe preceder una 
prueba suficiente; luego, prescindiendo de la 
sentencia, puede haber certeza moral sobre las 
propiedades y fuerza de la costumbre; más aún, 
para aquellos que no son capaces de examinar 
por sí mismos la naturaleza de la costumbre 
bastará la opinión probable de los doctores. 

Más todavía: BÁRTOLO juzgó que basta la 
afirmación de un solo doctor grave, y le siguen 
muchos autores graves que citan MASCARDI y 
SÁNCHEZ. Esto se ha de entender bajo la con- 
dición de que otros no se manifiesten en con- 
tra: en este caso es más verdad que lo que se 
requiere es, o que varios y graves doctores coin- 
cidan en afirmarlo, o que la afirmación de uno 
<olo se vea apoyada por otros graves indicios. 

Tal vez este fue el sentido en que el REY AL- 
FONSO quiso que para la certeza y prueba de la 
costumbre basten dos sentencias coincidentes 
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818 Libg Delege non feripra,que con[uetudo appellatur. 


ita vt contra illas amplius iudicari non A 82 paritate rationis.vel certéd fortio- 


pofsit, nec maior probatio pro con(uc 
tudine po(tolari. Quod potuit optimé 
1n(ticui, licec in iure cómuni fundari nó 
posit, Nå 1. 3.C.de Epifc.aud.quam al- 
legát di&ç Gloffz,non de hoc loquitur, 
fed de venia non facile concedenda ei, 
qui iterato peccar,quod pertinet ad (o- 
lá fa&ü,& ad impropriá có(uetudin& in 
Choatá,íeu afuefaGioné, vt (uprà dixi. 

Addit veró Panorm.ex opinione Dos 


panormit, &orum veriulá; iuris,licet fententia iu- 


ANO. 
Rochas 


Yueh. 


dicis nó (ic neceffaria ad confuetudine, 
poffe tamen iuuare ad illã non folü pro- 
baodam, fed etiam introducendá. Quia 
nimirú, fi iudex iudicauit cótra legem, 
pulo (cieate,& non contradicéte,per 
hoc indicatur confenfus populi de có- 
fuetudine introducéda.Sed certé fi fen- 
tentia fuit iu(ta , fupponere debct con- 
fuetudiné perfe&ã,& derogantem legi, 
& ita non poteft deleruire ad introdu- 
cendam confuetudiné, fed ad oltenden- 
dam , & roborandá. Si auté fuitiniulta, 
debilis eft coie&ura, quia non poteft fa 
cilé populus refiltere iudici , aut cótra- 
dicere, & ideó inde non colligitur con- 
fenfus eius, fed tcolerátia , quia obuiare 
nó potefl. Et ideò Anton. & Rochus ibi 
multas addunt circun(lantias,vt conic- 
G&ura vim aliquá habeat , quas omitto, 
ia non ob(lante tali fententia, feu iu- 
icio jdem aGus neceffarij funt ad có. 
fuetudiné, idemá; tempus ad illius præ- 
fcriptionem, quia fententia iniufta non 
potelt in hoc aliquid indulgere , neque 
oppofitü in mre aliquo poteft fundari. 
Aliter veró Syla. verb.Cenfuetudo. q.4. 
dicit, in a&ibus iudicialibus fencétiam 
conferre ad confuetudinem introducé- 
dam ita vt,inquit,ex duabus fententijs, inter- 


B 


c 


seniente lapfa téporis congrue dg accedéte con- y 


fenfu populi d principio. vel ex pofl facte prefa- 
matar con[uetudo , quia habent apticudiné 
àd confuecudineminducendam.L.Nam 
bis. F.de Inoffi.ce(t.8c 1.Siguis.5.Quod fub 
eodé. f£. ad Syllan. Hoc veró declaratio- 
ne,& examinatione indiget. Certum eft 
enim, qued ficut per a&* extraindicia- 
Jes cootra&uum,te(lamétorum,& alia- 
rum obferuantiarum poteft induci ius 
€ó[uetudinis circa fimiles a&us,ita per 
a&us iudiciales poteft saduci cófuetn- 
do ad fimiles a&us,quam fopra diximas 
nomine ftyli guificari, & ex ibi didis, 


ri hoc conftat. Vnde vlterius addo,ficuc 
ad confuctudinem extra iudicidlé nón 
requiritur fentétia, ita ned; ad 1ndicia- 
lem, feu que ex aGibus iudicialibus có- 
furgit. Quia etiam multi a&us iudicia- 
les (unc diftin&i à fententia. & poffunt 
multiplicari , & fufficienti temporc du- 
rare fine vlla fententia circa talé con- 
fuetudiné,vel fecundum illam, aut con- 
tra illam. Tunc ergo introducitur con- 
fuetudo abíá; lententia:nam æquè pro- 
cedunt omnes rationes fa&z in talibus 
2Gibus, & rali cófuetudine,ac in extra- 
iudiciali. Imó licét a&us illi iudiciales 
fint a&us dicédi ius, (eu licét fint fenté- 
tiz multiplicata, non erit vnquá necel- 
faria fententia,qua(i reflexiné iudicans 
de confuetudine fic iudicádi Et ita for- 
maliter,ac proprié loquédo,ad indicia- 
lem confuetudíné, vltra aGos,per quos 
inducitur in a&u exercito, nuquam re- 
quiritur fentétia in contradi&orio iu- 
dicio de ipfa confuetudine , vel de iure 
per ipfam introduáo:licet fi confuetu- 
do fit de iudicádo hoc,vel illo modo,vel 
de pronunciando fenteutiam per hunc, 
vel illorn, aeceffarium firintroduci per 
aGus iudicandi, & ita formaliter , ac 
proprié nulla cft differentia inter aGus 
ludiciales, & extraiudiciales. 

Dicüt tamé multi in fentétijs ferédis, — rr. 
imó in a&ibus iudicialib'fufficere duos Aliorum 
aĝus ad introducendi con(uetudiné,& fententia, 
hoc videtur intédere Sylu. fupra, & sê- Syluefl, 
tit Glod. in d.l.De quibus,verb.Inueterata, Glofa. 
& loan.Andr.io d.c./tbbate. & Bart.in d. 164, And, 
1.De quibus,in Repeti.q.4. & multi loqué- Bart. 
tes de (tylo fignificát,dnos a&us in iudi 
cio (ufficere ad flylà inducencó ; Aylus 
auté nou e(t nii cófuerudo qug dá in illa 
materia, vt fupra dixi. Ira veró de ilylo 
fentire videturDeci.in Rubr.de Cóilit. Decius, 
n.3 f. vbi dicit,ad (lylum non requiri tê- Rebuff. 
porislapfam. Imó Rebuff. rraGt.de Cô- 
fuet.art.2. Gloff. 13. n.10.& 17.dicit, ad 
flylum non requiri víus probationem, 
aQuum vé pluralitaté, vb: alios refere. 

Et hanc fententiam probat Chriftoph. Chriffopb, 
de Paz in Rubric.legum fyli. x.p. nu.76, de Paz. 
& fequentibus, Et citat Cynum in lege Cyn. 
2. C. Que fit longa confuctudo. dicen- 
tem tantam effc flyli au&oritatem, ve 
etiamfi ab vno iudice iodudus fit, legis 
vim habeat, & loquitur de flylo indu&o 
mori- 
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contra las cuales no quepa nuevo juicio ni se 
pueda exigir más prueba en favor de la costum- 
bre. Esto muy bien pudo el rey establecerlo aun- 
que no tenga base en el derecho común; en 
efecto, la ley 3.* del Cóbico que aducen las 
GLosas, no habla de esto sino de que no se 
debe conceder fácilmente el perdón a quien pe- 
ca por segunda vez: este es un problema de so- 
lo hecho y —según he dicho antes— se refiere 
a la costumbre incoada —impropiamente llama- 
da costumbre— o costumbre en formación. 


9. Pero añade NicoLÁs pe TUDESC H IS que 
—en opinión de los doctores— aunque la sen- 
tencia judicial no sea necesaria para la costum- 
bre, sí puede ayudar no sólo para probarla sino 
también para introducirla. En efecto, si el juez 
ha juzgado en contra de la ley con conocimien- 
to y sin oposición del pueblo, esto indica que 
el pueblo consiente en introducir la costumbre. 

Eso sí, si la sentencia ha sido justa, debe 
suponer una costumbre perfecta y derogatoria 
de la ley, y por tanto no puede servir para in- 
troducir la costumbre sino para demostrarla y 
robustecerla. 

Y si ha sido injusta, la conjetura que se haga 
a base de ello no puede ser de mucha fuerza, 
porque al pueblo no le resulta fácil oponerse 
al juez, y por eso lo que de ahí se deduce es, 
no que el pueblo consienta en ello sino que lo 
tolera por no poder oponerse. Por eso ANTONIO 
DE Burri0 y Roque Curcio añaden muchas 
condiciones para que tal conjetura tenga alguna 
fuerza: las paso por alto, porque:—a pesar de 
tal sentencia o juicio— para la costumbre son 
necesarios los mismos actos, y el mismo tiem- 
po para que prescriba, ya que una sentencia in- 
justa no puede —en esta materia— dispensar 
de nada de eso, ni lo contrario puede basarse 
en ley alguna. 


10. Otro es el sentido en que —según SIL- 
VESTRE— en los actos judiciales contribuye la 
sentencia a la introducción de la costumbre. 
Dice que —según el Dicesro— dos sentencias 
—pasando el tiempo conveniente, y añadiéndo- 
se desde el principio o después el consentimien- 
to del pueblo— hacen presumir la costumbre, 
porque son aptas para introducir la costumbre. 
Pero esto necesita explicación y examen. 

Es cosa cierta que —así como por actos ex- 
trajudiciales de contratos, testamentos y de otras 
prácticas se crea derecho de costumbre con re- 
lación a tales .actos—, así también por actos 
judiciales puede introducirse la costumbre para 


tales actos, costumbre que —según dijimos— 
se designa con el nombre de estilo: esto consta 
por lo que allí se dijo y por la misma o mayor 
razón. Por eso añado que —así como para la 
costumbre extrajudicial no se requiere senten- 
cia—, tampoco se requiere para la costumbre 
judicial o resultante de actos judiciales. 

En efecto, también existen muchos actos ju- 
diciales distintos de la sentencia, y esos actos 
pueden multiplicarse y durar el tiempo suficien- 
te sin que se dé sentencia alguna relativa a tal 
costumbre, sea en conformidad con ella, sea en 
contra de ella. Pues bien, entonces se introduce 
la costumbre prescindiendo de la sentencia, pues 
todas las razones que se han aducido valen para 
tales actos y para tal costumbre lo mismo que 
para los actos y costumbres extrajudiciales. 

Más aún, aunque los actos judiciales sean ac- 
tos de jurisdicción y se multipliquen las senten- 
cias, jamás será necesaria la sentencia en fun- 
ción de —como quien dice— juzgar de una 
manera refleja acerca de la costumbre de juzgar 
así, y así —hablando en sentido formal y pro- 
pio— para la costumbre judicial, fuera de los 
actos por los cuales de una manera práctica se 
introduce, nunca se requiere sentencia en juicio 
contradictorio acerca de la costumbre misma o 
del derecho creado por ella; por más que, si la 
costumbre es de juzgar de esta o de la otra ma- 
nera o de que la sentencia la dicte éste o el 
otro, es necesario que se introduzca mediante 
actos de juzgar, y así —en sentido formal y 
propio— no existe diferencia alguna entre los 
actos judiciales y los extrajudiciales. 


11. OPINIÓN DE OTROS.—Son —sin embar- 
go— muchos los que dicen que —tratándose de 
las sentencias y aun de los actos judiciales— 
bastan dos actos para crear la costumbre. 

Este parece ser el pensamiento de SILVES- 
TRE, y lo mismo piensan la GLOSA, JUAN DE 
ANpRÉs y BÁRTOLO, y muchos, al hablar del 
estilo, dan a entender que dos actos en juicio 
bastan para crear estilo; ahora bien, el estilo no 
es más que una costumbre en esa materia, se- 
gún he dicho antes. 

Así parece pensar acerca del estilo Decio, 
el cual dice que para el estilo no se requiere 
paso del tiempo. Más aún, dice REBUFFE d 
cita a otros— que para el estilo no se requiere 
prueba del uso ni pluralidad de actos. Esta opi- 
nión la aprueba CRSTÓBAL DE PAZ, y cita a 
Cino cuando dice que la autoridad del estilo 
es tan grande que, aunque lo haya introducido 
un solo juez, tiene fuerza de ley: habla del es- 


C. 1 1.De notitia frequentia aciuum nece(f[avia ad confuet, 81 9 


moribus (ine lege (cripta, vtidem Paz A nium, tacitum con(enfum populi. Idé 


Jaté declarat infrd.nu, 86. & fequentib. 
Hoc etiá cófirmare vidétur multaque 
de obíeru&tia tradit Anto.in d.cap.vlt. 
& ex illo Rochus ibi in Przfat.n 23.vbi 
dicunt,non requirere tempus, fed duos, 
vel tres a&us, &nihilominus in iudicijs 
*ffe (equendam . Maxime (i talis obfer- 
uantia fit declaratina,& interprecatiua 
iuris.Denid;ad idem faciunt mulca,que 
dé folito, & coníueto tradit idé Rochus 
fupra q.5. n. 34. contendens ad coníue- 
tum duos aĝus fufficere precipue in iu; 
dicialibus. i 
Sed nihilominus proprié.& cuas pro- 
portione loquédo , nihil fpeciale in hoc 
inuenio in aGibus indicialib”,his feclu- 
fis, ın quibus interuenit perfona, & au- 
&oritas fupremi Principis potentis có 
derelegé :nam in co eft (pecialis ratio 
quoad aliqua,vt ftatim exponá. Itad; li- 
cet veriísimá (it;per ftylam non fcriptü 
poffe induci ius,vt docent omnes Iurif- 
periti ia c.Ex literis,de CÓltit. & in d.l.2. 
C. Que fit longa confuet. & (pecialitet 
Bald.in l.Siquis intra.C.de Bonis damnat, 
Iaf. in 1.Si Domus.$.In pecunia. ff.de legat. 
1.0. 5 nihilominus , quód ad hoc ius in- 
ducendá (ufficiant duo aGus,vel certus 
aliquis numerus , nullo iure inuenio de- 
finitum, nec verifimili ratione probari 
poffe , aut differentiam in hoc conftitui 
inter (tylú,8 alias cofuetudines in alijs 
Que mora 3&uum generibus . Et tdeo dico, ctiam 
in atlibus in aGibus iudicialibus requiri frequé- 
iudiciali" tiam cum ea temporis mora, que vel 
requiritur. ad pra(cribeadam confuetudinem (uf- 
ficiat, vel ad füfficienter oftendendum 
cómunem populi, &Principis con(ensü. 
Et in primis hoc (ignificant iura,que 
etiam in (Lylo,(eu adibus eius abloluré 
requirunt víam frequentem, & moré, vt 
patet ex l. x. C. Que ficlong.confuct.ibi 
Probatis ijs, que frequenter in oppido in ?odem 
controuerfiarum genere feruata [unt . item ex 
l Nam d jjs(quam Sylu.citat) fde inoff, 
te(l4m.ibi,Cum obtinere afsidud féleant, nam 
particula afíidu? plus figoificat,quàm bi 
nos aus. Aliaveró lex Ad fylanian.qu& 
Sylueft.allegar, nihil prorfus ad ré præ- 
fentem facit. Alia item iura, quz requi- 
runt a&uum frequentiam , generaliter, 
& indifferenter loquütur.Preterea hóc 
claré fentit Bart. in l.De quibus. num.14. 
nám etiam ia fententijs requirit decen- 
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magis fenfit Deci.dido nu.35.aitenim, pec, 
in (tylo eins, qui haber poteftatem con- 
dédileges, non requiri temporis lapfü, 
alioqui veró defiderari ad (lyli intro- 
du&ionem ; cadem ergo ratione requi- 
ritur a&uü frequentia prudéti arbitrio 
definiéda iuxta fupra di&a. Idem fenfit 
Salicet. in d.l.2.C.Qua fit lóga coníuer. 
n.23.dicens, adus vnius iudicis plurifi- 
catos non inducere flylü;ni(i fumme po 
teltatis magillrac” (it. Quod ,pbat Bald. 
101, 3.ciuídem tit. & Bart.in l.Iurifperitos, 
. f£. de Excuf.tut. circa finé, & plura pro 
p hac parte videri poffunt in Burgen( in Burgenf. 
Proem.legamTauri.n.220,8 fequétib. 
& in Chriftophor. Paz vbi (upra. Ratio Cbriflopb. 
veró iam taQa ch, quia ned; in iudice, qe Pag, 
ned; in minibris eius cft poteltas con- 
dendi ius, etiam (i expreffé velint; ergo 
nec poffunt per duos, vel tres a&us il- 
lud inducere, tacite,cum nulla ratio,vel 
lex hoc cis concedat. 

Dices. Efto hoc verum fit in ceteris y 4 
aGibus iudicialibus preparatorijs (vt Ojiedf, 
fic dicam) ad fententiam, tamen in ipfa 
fententia efle fpecialem rationem,quia 
per illá dicitur, & explicatur ius,& ideo 

C"videtur habere vim (tatuendi ius , quia 
publica auétoritate fertur, &prefertim 
bis repetita, & cómuni confenfu populi 
acceptata , quia tunc iã videtur cffe ius 
cómuni cófeníu approbatü Refpódco, 
fi iudex proferens fentétiam non (it lu- $0 
premus Princeps, & ita non habeat po- 
teftatem condendi legem, eius lenten- 
tiam etiam iteratam, vel etiam à diuer 
fis iudicibus eiufdem ordinis repetit 
non facere ius , propter folum numerü 
2Guum. Quod poteft (umi ex 1.Nam Im- 
perator.ff.de Legib,¡bi, Aus rerum perpetua 
fimiliter indicatarum. Ratio verd eft, quia 

D ¡ltz fententiz non fufficiunt inducere 
ius per modum confuctudinis, propter 
rationem f3Qam, nec per modum legis 
fcripte,quia non eft poteftas in iudicá- - 
te. In quo differt talis fententia ab ea, 
quz elt à (upremo Principe: nam illa 
inducere poteft ius,non per modum có. 
fuetudinis , fed per modum legisícrip- 
tz, modo fuprd explicato in lib. 3. & 4. 
& ideo tunc nec dno aĝus requirun- 
tur , (ed aus fufficit. In inferiori veró 
nec plures fufficiuar, vt expre(fe cradit 
Imperator in leg.Nemo.C.de Sentent. 
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tilo creado por la práctica sin ley escrita, según 
explica ampliamente el mismo Paz. 


Lo mismo parecen confirmar muchas de las 
cosas que acerca de la práctica enseñan ANTO- 
NIO DE BUTRIO y —tomándolas de él — Roque 
Curcio: dicen que no requiere tiempo sino 
dos o tres actos, y que sin embargo en los jui- 
cios se la debe seguir, sobre todo si tal práctica 
es declarativa e intérprete del derecho. 


Finalmente, lo mismo apoyan muchas de las 
cosas que el mismo RoQuE Curcio enseña 
acerca de lo que se suele y acostumbra: sos- 
tiene que para lo acostumbrado —sobre todo 
en lo judicial — bastan dos actos. 


12. ¿QUÉ DECIR DE LOS ACTOS JUDICIALES? 
ESPACIO DE TIEMPO QUE SE REQUIERE EN LOS 
ACTOS JUDICIALES.—Con todo —aplicando lo 
dicho a los actos judiciales y hablando con pro- 
piedad—, nada especial tocante a esto encuen- 
tro en ellos si se exceptúan aquellos en que in- 
terviene la persona y la autoridad del soberano 
con su poder para legislar: tratándose de éste 
—como explicaré enseguida— sí existe una ra- 
zón especial en cuanto a algunas cosas. 


Así pues, aunque sea muchísima verdad que 
el estilo no escrito puede crear derecho —según 
enseñan todos los juristas a propósito de las 
DECRETALES y del CópiGo, y en particular 
BALDO a propósito del CÓDIGO y JASÓN a pro- 
pósito del Dicesro—, sin embargo, que para 
crear ese derecho basten dos actos o un deter- 
minado número de ellos no lo encuentro esta- 
blecido por ninguna ley, ni encuentro que eso 
pueda probarse con ninguna razón verisímil, ni 
que en esto se establezca diferencia entre el es- 
tilo y las otras costumbres tratándose de otras 
clases de actos. 


Por tanto digo que, incluso tratándose de los 
actos judiciales, se requiere la frecuencia de ac- 
tos y el espacio de tiempo que sean suficientes 
tanto para la prescripción de la costumbre, co- 
mo para demostrar el consentimiento común del 
pueblo y del príncipe. 


13. En primer lugar, esto dan a entender 
—sin más— su uso frecuente y su práctica, 
como se ve por el Cópico: Aprobado lo que se 
ba observado frecuentemente en la ciudad en la 
misma clase de disputas; y lo mismo por el Dr- 
GESTO, que cita SILVESTRE: Ya que asidua- 
mente suelen obtenerlo: la palabra asiduamente 
significa más que dos actos; en cambio la otra 
ley que aduce SILVESTRE nada tiene que ver 


con nuestro tema, Asimismo, las otras leyes 
que requieren frecuencia de actos, hablan en un 
sentido general e indiferente. 

Además, esto es lo que claramente piensa 
BÁRTOLO, pues, aun tratándose de las senten- 
cias, requiere diez años y el consentimiento tá- 
cito del pueblo. Más todavía piensa eso DEcIO: 
dice que para el estilo de quien tiene poder de 
legislar no se requiere tiempo, pero sí para crear 
estilo; luego —por la misma razón— se re- 
quiere una frecuencia de actos que —según lo 
dicho antes— ha de determinar la prudencia. 
Lo mismo pensó BARTOLOMÉ DE SALICETO al 
decir que los actos repetidos de un solo juez 
no crea estilo si no es magistrado investido de 
soberanía; esto lo aprueban BALDO y BÁRTOLO. 
Un desarrollo más amplio en favor de ello pue- 
de verse en BunGos DE Paz y en CRISTÓBAL 
DE Paz. 

Y la razón la hemos tocado ya antes: que ni 


-el juez ni sus ministros —aunque expresamen- 


te lo quieran— tienen poder para crear dere- 
cho; luego tampoco pueden crearlo tácitamen- 
te mediante dos o tres actos, puesto que nin- 
guna razón ni ley les concede esto. 


14. OmjEciÓóN.—SorLuciÓN.—Se dirá: Pase 
que esto sea verdad tratándose de los demás ac- 
tos —llamémoslo así— preparatorios de la sen- 
tencia; pero para la sentencia misma hay una 
razón especial: que por ella se juzga y se expli- 
ca el derecho, y por tanto parece que tiene fuer- 
za para crear derecho, puesto que se da con au- 
toridad püblica; sobre todo si se repite dos ve- 
ces y la acepta el común consentimiento del 
pueblo, pues entonces parece ya ser un derecho 
aprobado por el consentimiento común. 

Respondo que, si el juez que da la sentencia 
no es un príncipe soberano y así no tiene poder 
para dar leyes, su sentencia — aun repetida, o 
aunque la repitan distintos jueces de esa misma 
categoría— por sólo el námero de actos no crea 
derecho. Esto puede deducirse del DicxsTo: 
O de cosas perpetuamente juzgadas así. 

Y la razón es que esas sentencias —por la 
razón aducida— no bastan para crear derecho 
por vía de costumbre, ni tampoco por vía de 
ley escrita, por faltarle al juez poder para ello. 
En esto tal sentencia se diferencia de la que 
procede de un soberano: ésta puede crear de- 
recho no por vía de costumbre sino por vía de 
ley escrita de la manera que se ha explicado 
antes en los libros 3.? y 4^, y por eso en este 
caso no se requieren dos actos sino que basta 
uno sólo, según dice expresamente el empera- 
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320 Lib.7.Delege non feripta,qua confuetudo appellatur: 


inter loquut. omni. iudi. Ratione cuius A populi,qui per illos indicator, fed aus 


dixit Cloffa in di&o cap. vit. verb. Legi- 
timé,quod duz vices non (ufficiunt , quia 
non exemplis fed legibus indicandum efl, ve in 
di&a lege dicitur. Habet ergo lenten- 
tia prinati iudicis aliquam audorita- 
tem, & fi (it lenatus publici , aut Regij 
multo maiorem, augetutdge per itera- 
zas lententias conformes, non tamé ha- 
bent legis au&oritatem;fed grauis Do- 
&oris,vel etiam plurium DoGorum, vt 
conflat in decifionibus Rotz , & fimili- 
bus. Quod fi in aliquo regno (peciali- 
ter (latutum fit , vt iudices non recedát 


ab eo, quod bis, vel pluries in fenatu p 


Regio fuerit iudicatum, id erit fpeciale 
iú tali regno, & non in virtute confue- 
tudinis , fed illius legis fcripte : feclufa 
autem lege, tacitus confeníus populi, 
aut Principis non przfumitur , nifi diu- 
turno tépore, & per fufficientem a&uü 
frequentiam de illo coa(tet. 

Ad ea veró,quz de (tylo ín contrariú 

allegabantur,refpondeosduobus nodis 
poffe intelligi. Primó de Aylo habente 
vim legis,& fic dico, non procedere,ni- 
fi quando (lylus vel lege (cripta proba- 
tus e(t, vel (ufficienti confuetudine pre- 
fcriptus , vel cercé ita e(t proprius fu- 
premi Principis habentis auGoritatera 
condendi legem, vt füfficicnter per il- 
lum declaret;hanc elle fuam voluntaté. 
Secundó id poteft intelligi de flylo non 
fundato in au&oritate Principis,aut le- 
gis, nec fafficienti confuetudine intro- 
dudo, led per aliquos aGus coníueto, 
& tunc dico effc (equeudum , & imitan- 
dum, non ex legis obligatione, fed lecú- 
dum prudentiam, & conuenientem pro 
cedendi modum, nifi ratio in contra- 
rium vehementer vrgeat , vel alia gra- 
uifsima neceísitas cogat, & hoc modo 
credo elle loquutos de obferuantia, & 
de (lylo fa&i, Antonium, Rochum,& plu 
res alios ex auGoribus allegatis. 


CAPVT XII 
Virum confuetudo per folos actus voluntarios 


y induci valeat. 


Erta , & communis refolutio eft, 
a&us introducentes confuetudi- 
nem, volunrarios efle debere. Et 


ratio eft, quia a&us confuctudinis non 
inducunt illam, nifi ratione confeníus 


“C 


D 


non indicant cọnfen fum nifi fint volnn- 
tarij ;ergo vt confuétudinem introdu- 
cant, nece(farium efl, ve voluntarij int, 
Confequentia ef cuidens , & Minor eft 


etiam nota in philofophia morali. Ma . 


ior autem eff communis confen tus Do- 
Gorum ia hac materia, Vnde etiamia 

cap.1.vidimus,multos velle,ve ille con- 

fenfus in definitione confuctudinis ex- 
prefe ponatur , & omnes confentiunt, 
faltem implicite intelligi. Et ratio eft, 
quia licétrequiratur etiam conteníus 
Principis,vt (latim dicemus,tamen ille 
fupponit confenfum populi, cui in hoc 
morem gerit:quod eft manifeflum,quá- 
do coníuetudo derogar iuri Principis, 
idem tamé c(l, quando inducit ius.quia 
hoc ius confuetudinis incipit (vt fic di- 
cam)à populo, & ideo fopponit confen- 
fum cius. Vnde cumin omni lege requi- 
ratur aliquo modo populi confenfus,di 
uerío tamé modo in lege fcripta, quàm 
in hoc iure non fcripto:nam lex proce- 


dit primo,& per fe d Principe, & exigit. 


confenfum à populo, illum obligádo ad 
acceptandam legem, vt lib.3. & 4. dixi: 
in iure autem cófuctudinis Populus in- 
cipit, quantum in fe cfl, volendo iusin- 
troducere, & tacité impetrando con- 
fenfum à Principe. Hac ergo ratione 
neceffarium eft, vt a&us con(uetudinis 
voluatarij fint. 

Ex quo principio infero , per a&us 
ignorantia, & errore fa&os non induci 


confuerudinem, quia inuoluntarij funt... 


Ita Gloffa in d.cap.vlt. de Confuet.&ibi 
Cardin.Gloff.in cap.Fruftra, d.8. Innoc. 
in Rubr. de Confuet. n.4. Gloff. & Bare, 
inl.2. C.Quz fit longa, &c. q.17. in viti- 
mis verbis,& Bal. in l.pe quibus, in 5.op- 
poit. & idem feré dicunz reliqui , quos 
referá, addunt veró limitationé, & pro- 
bationé ex l, Quod nen ratione, ff.dc Legib. 
de quibus ftatim dicam. Melius poteft 
probari ex d. l,De quibus , quatenus totà 
vim conínetudinis ponit in cófeníu po- 
puli , qui tollitur per erroré. lavar etiá 

lex Sed dy ea.infrá eod.dicens,confueta- 

dinem habere vim ex tacita ciuium có- 

uentione , ceffat autem verá conuen - 

tio, vbi error interuenit. Item lex Img, 

infrà eodem dicens , ius confuetudi- 

nis efle magng auGoritatis , quia intan- 

tum probatum eft , yt non. fuerit neceffe fcripte 
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dor en el Cóp1Go. Por eso dijo la Grosa en el 
citado cap. últ. que dos veces no son suficien- 
tes porque bay que juzgar no con ejemplos simo 
con leyes, como se dice en la citada ley. 

Por consiguiente, la sentencia de un juez par- 
ticular tiene alguna autoridad; y si esa senten- 
cia es de un senado público o real, la tiene mu- 
cho mayor; y la autoridad crece si las senten- 
cias coincidentes se repiten. Pero esas senten- 
cias no tienen la autoridad de una ley sino la 
de uno e incluso de varios doctores graves, co- 
mo consta por las decisiones de la ROTA y por 
otras, 

Y si en algún reino en particular está esta- 
blecido que los jueces no se aparten de lo que 
dos o más veces se ha sentenciado en el senado 
real, eso será cosa particular de tal reino y no 
en virtud de la costumbre sino de esa ley escti- 
ta; pero si se prescinde de la ley, el consenti- 
miento tácito del pueblo o del príncipe no se 
presume si no consta por haber pasado un tiem- 
po largo y mediante una frecuencia suficiente 
de actos. 

15. Dos CLASES DE EsTILO.—AÁ lo que se 
alegaba en contra acerca del estilo, respondo 
que el término estilo puede tener dos sentidos. 

Uno, el estilo con fuerza de ley: en este sen- 
tido, digo que lo que se alegaba no vale a no 
ser que el estilo haya sido aprobado por una ley 
escrita, o haya prescrito por una costumbre su- 
ficiente, o ciertamente sea tan propio de un so- 
berano dotado de poder legislativo que con él 
declare suficientemente que su voluntad es esa. 

Otro estilo hay no basado en la autoridad de 
un soberano o de una ley ni introducido por 
una costumbre suficiente sino por la práctica de 
algunos actos: en ese caso digo que se debe 
seguir e imitar no por obligación de ley sino por 
prudencia y como mejor manera de proceder, 
a no ser que apremie mucho alguna razón en 
contra o que fuerce otra razón gravísima: creo 
que este fue el sentido en que hablaron sobre 
la observancia y sobre el estilo de hecho Anto- 
NIO DE BuTRIO, ROQUE y otros más de los au- 
tores aducidos. 


CAPITULO XII 


¿SON LOS ACTOS VOLUNTARIOS LOS ÚNICOS 
CAPACES DE INTRODUCIR LA COSTUMBRE? 


1. Los ACTOS QUE INTRODUCEN LA COSTUM- 
BRE DEBEN SER VOLUNTARIOS.—Es tesis cierta 
y común que los actos que introducen la cos- 
tumbre deben ser voluntarios. 

Y la razón es que los actos de la costumbre 
no la introducen si no es por razón del consen- 


timiento del pueblo, el cual se manifiesta por 
ellos; ahora bien, los actos no manifiestan el 
consentimiento si no son voluntarios; luego para 
que introduzcan la costumbre es necesario que 
sean voluntarios. 

La consecuencia es evidente y la menor es 
conocida en filosofía moral. 

La mayor es común sentir de los doctores en 
esta materia: por eso vimos ya en el capítulo 1 
que muchos quieren que ese consentimiento se 
ponga expresamente en la definición de la cos- 
tumbre, y todos están de acuerdo en que al me- 
nos debe entenderse implícitamente. Y la razón 
es que, aunque se requiera también el consen- 
timiento del príncipe —según diremos ensegui- 
da—, sin embargo ese consentimiento supone 
el consentimiento del pueblo, con el cual con- 
desciende en esto. 

Esto es claro cuando la costumbre deroga el 
derecho del príncipe, pero la cosa es la misma 
cuando crea derecho, pues en esto el derecho 
comienza —digámoslo así— por el pueblo y por 
tanto supone su consentimiento. 

Por consiguiente, requiriéndose en toda ley 
de alguna manera el consentimiento del pueblo 
—aunque de distinta manera en la ley escrita 
que en el derecho no escrito, puesto que la ley 
procede directamente del príncipe y éste exige 
al pueblo su consentimiento obligándole a acep- 
tar la ley, según dije en los libros 3.” y 45, y en 
cambio en el derecho consuetudinario es el pue- 
blo el que comienza en cuanto de él depende 
queriendo introducir el derecho y consiguiendo 
tácitamente el consentimiento del príncipe—, 
por esta razón es necesario que los actos de la 
costumbre sean voluntarios. 

2. Los ACTOS REALIZADOS POR IGNORANCIA 
Y POR ERROR NO HACEN COSTUMBRE.—-De este 
principio deduzco que los actos realizados por 
ignorancia o por error no hacen costumbre por 
ser involuntarios. 

Así la GLosa y FRANCISCO DE ZABARELLA; 
INOCENCIO, la GLosa, BÁRTOLO y BALDO; y 
lo mismo —poco más o menos— dicen los de: 
más autores que voy a citar, aunque añaden 
una limitación y una prueba tomada de la ley 
Quod non ratione del DicEsTO. 

Mejor puede probarse por la ley De quibus, 
que toda la fuerza de la costumbre la pone en 
el consentimiento del pueblo, consentimiento 
que desaparece por el error. A lo mismo ayuda 
también la ley Sed ef ea, que dice que la cos- 
tumbre recibe su fuerza del convenio tácito de 
los ciudadanos; ahora bien, no hay verdadero 
convenio si hay error. 

Asimismo la ley Imzo, que dice que el derecho 
de la costumbre es de gran autoridad porque ha 
quedado aprobado basta el punto de no ser ne- 
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comprebendi; ac confuetudo per egrorem A ratione fed tantum ex di&a. Quod non 


introdu&a non potelt haberc hanc au- 
&oritatem , nec cenleri veré probata, 
fed [olum reputata. Item inl.z. C. Que 
fit long. coafuet. dicitur, Confuetudo pre- 
cedens , ds ratio, qua in confuetudinem euafit, 
custodienda efl ; lupponit ergo confuetu- 
dinem debere efle ex ratione, & non ex 
errore profedam. Nam fi per errorem 
indu&a ell, dete&o errore, ccffat ratio 
apparens , quz effe potuit talis confoe- 
tudinis, & confequenter ceffat ipfa có- 
fuetudo, quia non poteft (ine ratione 
fubfi(tere. Quare licet durante errore 
videatur confuetudo preualere, & ius 
inducere , illud folum erit ex confcien- 
tía erronea, nam veritate intelleda cef 
{abit vis confuetudinis, & ita prius non 
fuit verum ius, fed putatum, & idem c(t 
de ipfa confuetudine. 
Obijcitur autem cótra hánc illatio- 

nem lex 39. de Legib. ff. quz (ic habet, 
Quod non ratione introductum efl . fed errore 
primum, deinde confuetudine obtentum, in alijs 
fimilibus non obtinet. Ex quo texta colligi 
videtur,confuetudinem errore inducia, 
& roboratam,validam effe quoad illam 
materiam, circa quam indu&a ell, non 
effe tamen extendendam ad fimiles. Ira 
fentit Bart.diQa l.De quibus, nu. y. & in. 
Diuturnazo.ff.de Legib.& in 1.1.cumGlof- 
fa ibi,C.Quz (it longa conínet. vbi ctiá 
Bald. & alij. Item Panormitan. in dido 
cap.vltim, aum, 12. & ibidem Anton. & 
Rochus fe&.4.in princip. vbi alios alle- 
gat,qui in lumma tria dicunt, Nam pri- 
mò fupponunt,confuetudinem ex certa 
fcientia; & fine errore indu&am cum 
alijs conditionibus fufficientibus, non 
{folum valere in materia , in qua verfa- 
tur,fed etiam extendi ad fimilia. Addüt 
fecundó , confuetudinem per errorem 
indu&am ctiam effe validam in fna ma- 
teria. Terció veró concludunt , pofte- 


Explicatur riorem confuetudinem differre d prio- 
lex propos ri , quia non patitur tantam extenfio- 


fita. 


nem ad cafus (imiles. Ex quibus diGis 
primum licét fit valde receptum d Iu- 
ritis, apud me magnam difficultatem 
habet. Veruntamen quia in generali 
non poteft reGé examinari , vel expli- 
cari, melius fiet circa (ingulos efe&us 
principales confuetudínis. Secundum 
veró di&um dire&é adueríatur noftre 
affertioni , &ab eis non probatur vlla 


B 


c 
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ratione , nec re(pondent rationi taz , 
quia error tollit confeníam, cum came 
ipfi eadem vtantur ad probandum ter- 
tium didum. 

Quapropter in propria confüetudi- 


4. 


ne,de qua traGamus ,non cenfeo illam Impugna 
opinionem poffe fübfiftere. Quod oftë- tur predi- 
do per partes, allumendo aliqua ab cif- Gailliusle 
dem DoGoribus conceffa. Nam in pri- gis inter - 
mis Cynus, & alij antiqui ,quos etiam pretatio, 
fequitur Bartholus , propter illam ra Cynus, 
tionem limitant illud di&um , vt non Bart, 


procedat in confuetudine, que e(t con- 
tra legem, quia fi populus operatur eô- 
tra legem ex ignorantia cius, vel errans 
exiltimando ita difponere,clarum e(t 
non habere animum derogandi legi, 
Quomodó ergo in tali cófuerudine ex- 
plicabitur di&a lex,Quod uon rationetnam 
illa confuetudo maximé dici pote(t nô 
ratione, & per errorem indu&a? Imó 
multi exponunt de hac coa(uetudine 
contra ius pofitiaum maximé loqui le- 
gem illam, cum dicit , illam non ratione 
induci ,ne videatur loqui de irrationa- 
bili confuetudine. Pretered, etiam de 
coníuetudine prater legem Barthol. & 
alij ditioguunt,an error fit a&i, vcl iu- 
ris, & de confuetudine induGa ex erro- 
re faGi, fatentur non preuak fe ex de- 
fe&u confenfus, iuxta legem fi per error£. 
ff. de Iutifdi&. omnium iudi. Si veró er- 
ror fit tantum circa ius, dicunt, nihilo« 
minus valere confuetudinem cum di&a 
limitatione,(eu aon extenfione. 
Priorem ergo partem vt nobis non 

contrariam admitrimus, & exillaim- 
pugnamus fecundam, qnia etiam error 
luris tollit cófenlum in iure inducédo. 
Nam in his,que tantum funt preter ius, 
non poteh errari circa ius, nifi vel exi- 
Rimando illa effe prohibita, vel exifti- 
mádo effe precepta. Stante veró priori 
errore non fit confuetudo induGiua iu- 
ris, quia hoc non intenditur, fed potius 
derogare iuri,ned; inducitur confuetu- 
do derogans iuri , quia re vera nullum 
datur ius , cui derogetur. Stante autem 
polteriori errore, non pote(t confue- 
tudo inducere legem quia non fit eo 
animo, fed potius animo (eruandi le- 
gem. Sicut enim confuetudo ex ve - 
ralege orta non inducit ius, vt fuprá 


dixi, ita neque illa, quz ex putata obli- . 
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cesario ponerlo por escrito; ahora bien, una cos- 
tumbre introducida por error no puede tener 
esa autoridad ni pasa por aprobada sino única- 
mente por putativa, 

Asimismo la ley del Código en que se dice 
que una costumbre precedente y una razón con- 
vertida en costumbre, ha de ser observada: su- 
pone que la costumbre debe proceder de la ra- 
zón y no de un error. En efecto, si se ha intro- 
ducido por error, al descubrirse el error desapa- 
rece la razón aparente que pudo haber para tal 
costumbre y en consecuencia desaparece la cos- 
tumbre misma, porque sin razón de ser no pue- 
de subsistir. Por tanto, aunque mientras dura 
el error parezca que la costumbre prevalece y 
crea derecho, eso sucede únicamente por con- 
ciencia errónea: entendida la verdad, cesará la 
fuerza de la costumbre, y así el primer derecho 
no fue un derecho verdadero sino putativo; y 
lo mismo pasará con la costumbre misma. 


3. OBJECIÓN.—EXPLICACIÓN DE LA LEY 
„QUE SE ADUCE.—En contra de esta deducción se 
objeta la ley 39 de Legib. del DicesTO, que dice 
así: Lo que no se ba introducido por razón sino 
que primero se obtuvo por error y después por 
la costumbre, no queda obtenido para otros ca- 
sos semejantes. De este texto parece deducirse 
que una costumbre introducida y robustecida 
por error es válida en cuanto a la materia sobre 
la cual se ha introducido, pero que no debe al- 
canzar a otras materias semejantes. 


Así piensa BÁmTOLO y también BALDO y 
otros; y también NICOLÁS DE TUDESCHIS, AN- 
TONIO DE BUTRIO y ROQUE Curcio. Estos —en 
resumen— dicen lo siguiente: 


En primer lugar, suponen que una costum- 
bre introducida con conocimiento cierto y sin 
error y con las otras condiciones suficientes, no 
sólo es válida para la materia sobre que versa 
sino que alcanza también a otras materias seme- 
jantes. 

Añaden —en segundo lugar— que una cos- 
tumbre introducida por error es válida para su 
materia. 

Deducen —en tercer lugar— que la segunda 
costumbre se diferencia de la primera en que 
no sufre una ampliación tan grande a casos se- 
mejantes. 

La primera afirmación, aunque es muy admi- 
tida entre los juristas, a mí me resulta muy 
difícil; sin embargo, como no se la puede exa- 
minar o explicar bien en general, será mejor 
hacerlo al tratar de cada uno de los efectos prin- 
cipales de la costumbre. 

La segunda afirmación es directamente con- 
traria a nuestra tesis, y los autores que la sos- 
tienen no la prueban con razón alguna sino üni- 
camente con la citada ley Quod non ratione, ni 
responden a la razón aducida de que el error 
elimina el consentimiento, y eso a pesar de que 


esa es la razón que ellos emplean para probar la 
tercera afirmación. 

4. REFUTACIÓN DE ESA INTERPRETACIÓN 
DE LA LEY.—Por eso, con relación a Ja costum- 
bre propiamente dicha —que es de la que tra- 
tamos— no creo que esa opinión pueda man- 
tenerse en pie. Voy a demostrarlo por partes 
apoyándome en algunos puntos que conceden 
los mismos doctores. 

En primer lugar, CvNo y otros antiguos, a 
los cuales sigue también BÁRTOLO, por la razón 
que he dicho limitan esa afirmación en el sen- 
tido de que no valga para la costumbre que es 
contraria a la ley, porque si el pueblo obra en 
contra de la ley por desconocimiento de ella o 
por error —creyendo que lo que manda es 
eso—, es claro que no tiene intención de dero- 
gar la ley. Luego ¿cómo explicar con relación 
a esa costumbre la dicha ley Quod non ratione, 
etc.? 

En efecto, de esa costumbre —si de alguna— 
puede decirse que se ha introducido no por ra- 
zón sino por error. Más aún, muchos interpre- 
tan que de esa costumbre contraria al derecho 
positivo es de la que habia ante todo la ley 
cuando dice que esa costumbre no se introduce 
por razón, no fuera a parecer que hablaba de 
la costumbre irracional. 

Además, incluso tratándose de la costumbre 
marginal a la ley, BÁrToLO y otros distinguen 
si el error es sobre el hecho o sobre el derecho: 
acerca de la costumbre introducida por error so- 
bre el hecho, reconocen que —por falta de con- 
sentimiento— no prevalece, según la ley del 
DicEsTO $i per errorem; en cambio, si el error 
versa ünicamente sobre el derecho, dicen que 
—a pesar de ello— la costumbre es válida con 
la limitación o no ampliación que se ha dicho. 

5. Así pues, la primera parte —como no 
contraria a nosotros— la admitimos, pero como 
consecuencia de ella impugnamos la segunda, 
porque también el error sobre el derecbo eli- 
mina el consentimiento cuando se trata de in- 
troducir un derecho. 

En efecto, en las cosas que son marginales al 
derecho no cabe error sobre el derecho si no es 
creyendo que esas cosas están prohibidas o cre- 
yendo que están mandadas. 

Ahora bien, si se cree que están prohibidas, 
no se forma costumbre creadora de derecho, 
puesto que la intención no es esa sino más bien 
derogar el derecho; y tampoco se crea una cos- 
tumbre derogatoria del derecho, porque en rea- 
lidad no existe ningún derecho que pueda dero- 
garse, 

Y si lo que se cree es que las cosas están 
mandadas, la costumbre no puede hacer ley, 
puesto que no se forma con esa intención sino 
más bien con intención de observar la ley. En 
efecto, así como la costumbre nacida de una 
verdadera ley no crea derecho —según he dicho 
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- gatione legis fit, non poteft ius induce- 4 
re, qui tollit confenfum, vt ex dicendis 
in fequenti capite eaidentius có(tabit; 
. ergo nunquam confuetudo ex errore 
inducit ius, etiam ia propria materia. 
Vnde melius, & fortius concluditur,nó 
E extendi ad alias. Ideoque non probo 
Bald. exemplum , quod ex Baldo adducit Ro- 
Reb chus, dicens, (i populus con(ueuit non 
extrahere frumentum exloco;quia cre 
dit id effe prohibitum, legem inducere 
confaecudinem , quia licet talis popu- 
lus errauerit ia iure, confenfit in fa&o; 
non enim fatis eft, marerialiter confen- 
tire in fa&o, (ed oportet confeatirein B 
faGo, vtinduGiuoiuris,quia(vtidem 
Rochus, Rochus ibi fatetur, & capite fequenti 
dicetur) ius non iaducitur per con(ue- 
tudinem fine animo inducendi confue- 
tudinem,id eft ius confnetudinis; & hüc 
animum tolliterror, vt aperté proba- 
tum c(l; ergo. Optimum exemplum eft 
de profefstone tacita, que per nullum 
víum inducitur, quandiu error de valo- 
re prioris profeísienis perfeuerat, ob 
defe&um confenfus, vt e(t vulgare. 
6. Adiegem autem Quod nonratione, pri- 
Ud obieÉ?. mum reípondeo, poffe explicari de prg- 
ex l. Quod fcriptione, & non de propria confnetu- C 
non ratio. dine legali. In illa enim proprié contin- 
ne,rp. git,ve fine ratione,id e(t, (iac vero titu- 
lo, & per errorem, cum bona fide inci- 
piat confuetudo, & codem modo pro- 
cedat, & preualeat víque ad ius prc(crí 
ptionis indacédum. Quod tamen in cô- 
fuetudine propria , & legali vix poteft 
intelligi , tum propter di&a de errore, 
tum quia ius confuetudinis induci non 
poteft fine ratione . Solum videtur,non 
poffe applicari ad preícriptionem illá 
vltímam particulam, In alijs fimilibus non 
obtinet, quia cadem przícriptio nunquá 
extenditur vltra propriam materiam 
propter fimilitudíné in máteria, quod 
fi fit imilitudo in prefcribendo;in qui- 
buícumque fimilibus cafibas idem ius 
obtinebitur . Exiflimo tamen re&e in- 
terpretari legem illam quoad hanc par 
tem per regulam iurisdicentem , Ouod 
alicui fpecialiter conceditur , trabi non debet ab 
alijs in exemplush,elt 7 4.deRegul.iur.in 6. 
& iuuat regul. 78. dicens, In argumentum 
trabi nequeunt , qua propter necejsitasem ali- 
quando unt conce. Et quod dicitur in1, 
1. ff. de Conflit. Princip. concefsiones 
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perfonalés non trahi inexemplum. Sic 
enim dici potuic in dial. Quod non ra- 
tione , id, quod alicui licet ratione con- 
fuctudinis bona fide przfcriptz , etiam 
fi abíque ratione, & per errorem fit in- 
du&a,non poffe ab alijs víurpars, etiam 
fi in czteris videantur pares, (eu fimi- 
les. Et banc expofitionem (umere mihi 
videor ex Gloffa in l. Quod vero.ft.de Le- 
gib. que fimilis eft przcedentí, & vna 
per aliam reĝè declaratur. 

Obltare autem poteit hnic expofi- 
tioni, quia illa lex fnb titulo de legibus 
continetur, & quia aliz leges antecedé- 
tes, & conlequentes de legali confuetu- 
dine loquuntur. Sed ad euitandum aliü 
abíurdum fenfum, mirum non e(l (i no- 
men coníuetudinis 1a illoloco aliquá- 
tulum ampliemus. Prz(ertim quía mul- 
ta in illis legibus continentur,que com 
munia funt verig; con(uetudini , & Do- 
&ores, dum illa exponunt , & conditio- 
nes confuetudinis tradunt, omnia mil- 
cent,vt fepe admonui.Et certé vulgare 
exemplum,quo luriftz vtuntur de con- 
fuetudine introdu&a , quàd fi dominus 
vini impofueric manum ad plau'trum, 
ex tunc fit fuum periculum, ad coníue- 
tudin przícriptionis pertinet.Et Glo( 
fa in di&a exponit, quod talis confue- 
tudo non tranfit ad (imiles,vtij; contra 
períonas, cotra quas per talem coníue- 
tudinem non fuerit prz(críptum.Et to- 
tum hoc poteft cenferi pertinens ad ti- 
tulum delegibus : nam licét hzc con- 
fuetudo non faciat legem, mutat mate- 
riam illius, ita vt ratione eius aliter in 
tali cafu legibus vtendum fit. 

Secundo fi velimus lege illam de pro- 
pria cófuetudine legali intelligere, ref- 
pondebimus, in illa non dici, poffe con- 
fuetudiné fineratione, & pererrorem 
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ri, vt intellexerüt Gloffz in noflra illa. 
tione,& affertione citatz,allegátes pro 
fua fententia legó illam. Vnde cum dici- 
tur, In alijs fimilibus non ebtines, non eft fen- 
fus, in illa materia obtinere, nó veró in 
fimilib”. Hoc enim fortaffe de omni có- 
fuetudíne, etiá ex certa Íciéria introdu- 
Ga dici potuit,vt infra dicã. Vel cerré fi 
alie cófuetudines extédicur ad fimilia, 
etiá hec extenderetur, fi effet vera lex, 
quia hec extéfionüquá fieri poteft. ni 
quantum ratio legis patitur , que ratio 

locum 
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antes—, tampoco puede crearlo la nacida de una 
obligación legal putativa, porque tal error eli- 
mina el consentimiento, como se verá con ma- 
yor evidencia por lo que se dirá en el capítulo 
siguiente. 

Luego la costumbre nacida de error nunca 
crea derecho, ni siquiera en su propia materia; 
y de ahí se deduce que muchísimo menos lo 
crea en otras. 

Por eso no apruebo el ejemplo que —tomán- 
dolo de BArpo— aduce Roque Curcio dicien- 
do que, si un pueblo no suele sacar trigo de su 
territorio por creer que está prohibido hacerlo, 
esa costumbre bace ley porque, aunque tal pue- 
blo haya errado sobre el derecho, ha consentido 
en el hecho: no basta consentir materialmente 
en el hecho sino que es preciso consentir en el 
hecho como creador de derecho, puesto que 
—como reconoce el mismo BALDO y se dirá en 
el capítulo siguiente— por la costumbre no se 
crea derecho si no hay intención de crear cos- 
tumbre, es decir, derecho consuetudinario; aho- 
ra bien, el error elimina esa intención, segün 
se ha probado con claridad. 

Un ejemplo excelente es el de la profesión 
tácita: ningún uso puede crearla mientras dure 
el error sobre la validez de la anterior profe- 
sión, y eso por falta de consentimiento, como 
todo el mundo sabe. 

6. RESPUESTA A LA OBJECIÓN- TOMADA DE 
LA LEY Quod non ratione.—A lo de la ley Quod 
non ratione, respondo —en primer lugar— que 
eso puede entenderse de la prescripción y no de 
la costumbre legal propiamente dicha. 

Tratándose de aquélla, lo que propiamente 
sucede es que la costumbre empieza sin razón, 
es decir, sin verdadero título y por error con 
buena fe, y continúa de la misma manera, y 
prevalece hasta crear el derecho de la prescrip- 
ción. Pero esto apenas es concebible en la cos- 
tumbre propiamente dicha y legal: lo primero, 
por lo que queda dicho sobre el error; y lo 
segundo, porque el derecho consuetudinario no 
puede crearse sin razón. 

Unicamente parece que a la prescripción no 
pueden aplicarse las últimas palabras No queda 
obtenido para otros casos semejantes, pues la 
misma prescripción nunca alcanza —por la se- 
mejanza de la materia— más allá de la propia 
materia; y si la semejanza se refiere a la pres- 
cripción misma, en todos los casos semejantes 
se obtendrá el mismo derecho. 

Sin embargo, creo que esa ley —en cuanto 
a esto— se interpreta bien por la regla del de- 
recho que dice: Lo que se concede a alguno en 
particular, los demás no deben tomarlo como 
ejemplo: es la 74 de las Reglas del Derecho en 
el LIBRO 6.5; y para lo mismo sirve la 78, que 
dice: Lo que alguna vez se ba concedido por 
necesidad no puede tomarse como argumento, 


y lo que se dice en el DicEsTO, que las conce- 
siones personales no sirven de ejemplo. De la 
misma manera, en la ley Quod non ratione pudo 
decirse que lo que a uno le es lícito por razón 
de una costumbre que ha prescrito de buena fe 
—aunque esta costumbre se haya introducido 
sin razón y por error—, los otros, aunque en 
lo demás parezcan iguales o semejantes, no pue- 
den apropiárselo. Esta interpretación me parece 
verla en la Glosa de la ley Quod vero del Dr- 
GESTO, que es semejante a la anterior: cada una 
de ellas se explica bien por la otra. 

7. OBJECIÓN.—SOLUCIÓN.—Á esta inter- 
pretación puede oponerse que esa ley está in- 
cluida en el título De Legibus, y que las otras 
leyes anteriores y posteriores hablan de la cos- 
tumbre legal. 

Pero no es extraño que, para evitar otro sen- 
tido absurdo, en ese pasaje ampliemos un poco 
el sentido del término costumbre. Sobre todo 
que en esas leyes hay muchas cosas que son co- 
munes a ambas clases de costumbre, y los doc- 
tores —segün. he advertido tantas veces— al 
interpretarlas y exponer las propiedades de la 
costumbre, lo mezclan todo. 

Por cierto que el ejemplo tan conocido que 
emplean los juristas —al tratar de la introduc- 
ción de la costumbre— de que, si el dueño del 
vino pone la mano sobre el carro, desde ese mo- 
mento el riesgo es de él, pertenece a la costum- 
bre de la prescripción. Y la Grosa interpreta 
que tal costumbre no alcanza a otros casos se- 
mejantes, se entiende en contra de las personas 
contra las cuales tal costumbre no haya pres- 
crito. 

De todo esto se puede pensat que pertenece 
al título De Legibus, pues aunque esta costum- 
bre no haga ley, cambia su materia, de suerte 
que por ella, en un determinado caso, se ha de 
hacer un uso distinto de las leyes. 

8. OTRA INTERPRETACIÓN DE LA LEY Quod 
non ratione. —En segundo lugar, si se prefiere 
entender esa ley de la costumbre legal propia- 
mente dicha, responderemos que en ella no se 
dice que pueda introducirse una costumbre sin 
razón y por error, sino que más bien se deter- 
mina lo contrario: así lo entendieron las GLo- 
SAS que se han citado en nuestra deducción y 
en la tesis cuando alegaban esa ley en favor de 
su opinión. 

Por consiguiente, cuando se dice No queda 
obtenido para otros casos semejantes, el sentido 
no es que queda obtenido para aquella materia 
pero no para otras semejantes: esto tal vez po- 
dría decirse —como diré después— de toda 
costumbre, incluso de la introducida con cono- 
cimiento cierto; o ciertamente si las otras 
costumbres alcanzan a casos semejantes, también 
ésta —si fuese verdadera ley— alcanzaría a 
ellos, pues esa ampliación únicamente puéde ha- 
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locum habet ín quacumáuelege, vera A Non ergo à nobis diffentit,(ed iatelligit 


lex efl;ille ergo fenfus non potek reGa 
ratione accómodari. Seníus ergo etit, 
non obtinere in fimilibus , id e(t, talem 
confuetudinem nó durare , & intelle&o 
errore,non dare ius ad exercendos ac- 
tus fimiles illis , qui antea per errorem 
quafi ex confuetudine putata legitima 
exercebantur. Hic eaim fenfus nec ab- 
furditaté haber, nec vim Verbis infert, 
& fecundum illam lex illa probát affer- 
tionem no(tram,vt Gloffg voluerunt. 

9. Denique inquiri poteft ia hoc pun- 
Que igno- &o,de qua ignorátia, vel errore hoc in» 
rantia vel telligendum fit,Nam in hoc eriá Cynus, 
quis error & ahj lurifte diftinguunt, vt folent de 
Gt qui non caufa motiua,& finali,& dicunt adercio- 
inducit con Mem elle intelligendum de errore circa 
fuetmdin£. finalem caufam, nó circa motiuam. Sed 

de hac diltinGione, & de fimili quz(tio- 
ne dixi multa in lib.2.de luram. cap.i r. 
& in lib.t.de Voto cap. 11. quz hic pof- 
Afertioin fnat cü proportione applicari. Et ideo 
telligéda € breuiter dico,affertionem intelligenda 
de ignoran effe de ignorantia circa illa,que (pe&àc 
tia que fpe ad fubflantiam confuetudinis fiue in iu- 
Gat ad fub- T° ipfius , (ine in fa&o , quod fundzt ius: 
flamiá con c enim ignorantia eft, quz impedit 
fuetudinis, neceffariü confenfum , vt declarará eft. 

Si vero (it circa alia motiva accidenta- 
lia,non ob(labit;quia aoo impediet con 
fenfum. Et de bocerrore in accidenta- 
libus intelligunt aliqui di&am legem, 
Quod nen ratione, fupponentes , íccundom 
eam induci confuetadinem,aon obltan- 
te errore.Sed ht non poterunt conueni- 
enter exponere, cur dicatur talis con- 
fuetudo,non obtinere in fimilibus,quia 
error circa accidentalia hoc nó pote(t 
impedire, (i vera confuetudo illam re- 
cipit extenfionem,& ideo illa ex pofitio 
necelaria non eft. 

Secundo infertur ex di&a affertione, 
confuetudinem non obtinere,neque in- 
Confuetude duci per a&us fa&os per vim,vel grané 
non induci & iniuriolum metú. Ita docet in fubítá- 
tur perac- ciá Bart, in dida l. 2. Codice. Que fit 
tus vi vel long. &c.q.18.cota,& in num. 19, ad pe- 
metu graui oultimam obie&ionem, & Anton. di&o 


le. 


fatios, cap. vlt. de Confuetu, At vero Rochus 
Barb, — Curt. ibi fc&.5.num.3.oppofitum fenti- 
Anton. — re videtur,cum ait, per aĝus meticulo- 

fos induci confuetudiaem , refert tamé 


Roche 


prædi&os authores,&iuxta illorum de- 
clarationem,vulc diĝumfanm intelligi. 
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B 4 intelligendum / intelligendam 
D 4 in substantium / in substantia 


de aGibus meticulo(is,vel quando leuis 

e(t metus, & pauci mométi,vel certé in- 

telligít de aGibus,qui licét fuerint me- 

tu fa&i, poftea liberé confirmantur, & 

fucceffu temporis acceptátur , ic enim 
Barth.ctiam expofuit. Ratio ergo illa- 

tionis e(l, quia vis, & metus impedipne 
confenfum ad introducendam coní(ue- 

tudinem neceffarium. Quod quidem de 

vi proprié fumpta manife(lum eft. 

De metu autem dubitari poteft,quia — rr; 

licét faciat inuoluntarium fecundum Metu; quo 
quid,de fe relinquit abfolutum volunta modocau/a 


p rium. Vnde oriebatur occafio difputan inuolunia« 


di,an ex natura rei folus metus fufficiat rium, 
adirritandum hunc confenfam coaĝ&ü 

ita vt non habeat effe&um inducendi 

ius confuetudinis, & qualis debeat effc 

hic metus.Sed quia fimilis que(tio gene 

ralis eft, ac frequens in multis materijs 

& de illa dixi multa lib.2.de Iuram.cap. 
9. & lib. r. de Voto cap. 7. ideo ab illa In prafen- 
nunc abftiaco, Ec breuiter dico,in pre- # faterid 
fenti materia multo cffe maioré ratio- maer e 
n€,obquá metus ex natura reiimpediar Fado cwr 
confuctudiné,quia ad confnetudiné,nó metus ime 
fufficiunt a&us , fed neceffe e(t, vt fiãe pediat cose 
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animus ordinarie c(t poti *tacitus,quá 
expreffus. At veró quando aĝ’ fiunt ex 
folo timore,it vt fine illo nó fieréc,nà 
eft talis animus, nec moraliter prelumí 
poteft, quia metus de fc quodammodo 
illum excludit,& ideo frequentia aQuá 
ex foio metu fa&orum nunquam ell fuf- 
ficiens fignum publici confeníus totius 
populi de confuetudine inducenda.Ac- 
cedit, quod Princeps non poteft prefa- 
mi tanc dare confenfum (aum,quia non 
vult fubditos iniufto metu cogi ad fimi- 
les confuetudines.Quod fi ipfemet vim, 


D & metum inferat, iniuriam committit, 


` quia noa poteft extorquere à populo 
confenfum , per quem obligetur, vt in 
locis citatis in fimili dixi. 


C A P V T. XII 
Vtrum cenfenfus "Principis , & qualis neceffe- 
rius fis, vt confaetudé ius introducat. 


Nhoc capite explicãda ell precipua 

caufa efficiens conluetudinarij iu- 

ris, In qua primü omnium ftatuendü 

eft conlenium Principis in cófuccudine 
L2z 4 intro» 
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cerse en el grado en que lo sufre el concepto de 
ley, concepto que se realiza en toda ley si es 
verdadera ley; luego ese sentido no puede razo- 
nablemente aplicarse a nuestro caso. 

Luego el sentido será que no queda obtenido 
para casos semejantes, es decir, que tal costum- 
bre no perdura, y que, una vez descubierto el 
error, no da derecho a ejercitar actos semejantes 
a aquellos que antes se ejercitaban por error 
como por una costumbre que se creía legítima: 
este sentido no es absurdo ni fuerza las palabras, 
y según él esa ley prueba nuestra tesis, como 
querían las GLosas. 

9. ¿QUÉ IGNORANCIA O QUÉ ERROR SON LOS 
QUE NO CREAN COSTUMBRE?—LA TESIS SE HA 
DE ENTENDER DE LA IGNORANCIA QUE SE REFIE- 
RE A LA SUSTANCIA DE LA COSTUMBRE.—Por úl- 
timo, puede preguntarse aquí de qué ignorancia 
o error se ha de entender eso. CvNo y otros ju- 
ristas también en esto —lo mismo que suelen 
hacerlo tratándose de la causa motiva y de la 
final —hacen una distinción, y dicen que la 
tesis se ha entender del error acerca de la causa 
final y no acerca de la motiva. Sobre esta distin- 
ción y sobre un problema semejante hablé am- 
pliamente en los tratados del Juramento y del 
Voto, y aquello puede aplicarse también ahora. 

Por tanto digo —brevemente— que la tesis 
se ha de entender de la ignorancia en lo que 
toca a la sustancia de la costumbre tanto en su 
derecho como en el hecho que sirve de base al 
derecho, pues —según se ha explicado ya— esa 
es la ignorancia que impide el necesario consen- 
timiento. Pero si la ignorancia versa sobre otros 
motivos accidentales, no será obstáculo, porque 
no impedirá el consentimiento. 

De este error en lo accidental entienden al- 
gunos la dicha ley Quod non ratione, dando 
por supuesto que —según ella— se crea cos- 
tumbre a pesar del error. Pero éstos no podrán 
explicar satisfactoriamente por qué se dice que 
tal costumbre no alcanza a otros casos seme- 
jantes, porque —si la verdadera costumbre ad- 
mite esa ampliación— el error sobre lo acciden- 
tal no puede impedir eso, y por tanto esa in- 
terpretación no es necesaria. 

10. Los ACTOS REALIZADOS POR VIOLEN- 
CIA O POR TEMOR GRAVE NO CREAN COSTUM- 
BRE.—De la dicha tesis se deduce —en segun- 
do lugar— que la costumbre no se establece ni 
se crea mediante actos realizados por violencia o 
por temor grave e injusto. 

Esto es lo que en sustancia enseñan BÁRTOLO 
y ANTONIO DE Burrio. En cambio RoQuE 
Curcio parece pensar lo contrario cuando dice 
que los actos medrosos crean costumbre; sín 
embargo cita a esos mismos autores y quiere 
que su afirmación se entienda en conformidad 
con la explicación de ellos. Por consiguiente, no 
disiente de nosotros sino que lo entiende de 
los actos medrosos o cuando el temor es ligero 
y de poca importancia, o ciertamente lo entiende 
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de los actos que, aunque se hayan realizado por 
temor, después se confirman libremente y con 
el tiempo se aceptan: esta fue también la inter- 
pretación de BÁRTOLO. 

Y la razón de la deducción es que la violen- 
cia y el temor impiden el consentimiento nece- 
sario para la introducción de la costumbre. Es- 
to —tratándose de la violencia propiamente di- 
cha— es cosa clara. 

11. Mopo COMO EL TEMOR QUITA LA LI- 
BERTAD.—EN LA PRESENTE MATERIA LA RAZÓN 
PARA QUE EL TEMOR IMPIDA LA COSTUMBRE ES 
MAYOR.—Ácerca dél temor puede dudarse, pues 
aunque el temor quita parcialmente la libertad, 
de suyo no la quita en absoluto. 

Esto da ocasión a discutir si naturalmente 
sólo el temor basta para anular el consenti- 
miento forzado, de tal forma que no produzca 
el efecto de crear derecho consuetudinario, y 
cómo debe ser ese temor. Pero como el proble- 
ma es general y frecuente en muchas materias 
y de él hablé largamente en los tratados del 
Juramento y del Voto, ahora no entro en él. 

Digo —brevemente— que en esta materia la 
razón para que el temor impida naturalmente 
la costumbre es mayor, porque para la costum- 
bre no bastan los actos, sino que es necesario 
que se hagan con la intención de crear costum- 
bre, intención que ordinariamente es más bien 
tácita que expresa, Pues bien, cuando los actos 
se realizan sólo por temor, de tal forma que 
sin él no se realizarían, no hay tal intención, ni 
normalmente puede presumirse que la haya, 
porque el temor de suyo en cierto modo la ex- 
cluye, y por tanto la frecuencia de actos reali- 
zados sólo por temor nunca es señal suficiente 
del consentimiento público de todo el pueblo 
en orden a la introducción de una costumbre. 

A esto se añade que no puede presumirse 
que el príncipe en ese caso dé su consentimien- 
to, puesto que él no quiere que sus súbditos se 
vean forzados por un temor injusto a la intro- 
ducción de semejantes costumbres; y si es él 
quien hace la violencia e infunde el temor, co- 
mete una injusticia, porque —según dije para 
casos parecidos en los lugares que he cita- 
do— él no puede arrancar al pueblo su consen- 
timiento. 


CAPITULO XIII 


PARA QUE LA COSTUMBRE CREE DERECHO ¿ES 
NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DEL PRÍNCIPE? 
¿QUÉ CONSENTIMIENTO? 


1. DISTINTOS GRADOS DE PUEBLOS.—PRI- 
MER GRADO.—En este capítulo vamos a expli- 
car la principal causa eficiente del derecho con- 
suetudinario. 

Acerca de ella, lo primero que hay que asen- 
tar es que para introducir la costumbre es ne- 
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jntroducenda neffariom efes Hancat- A dere,rao,vel alio modo. Quapropter £ 


fertionem fumo ex communi fententia 
Do&orum , paucis exceptis, quocum 
Optnsonem commodius intra referam, 
Diflinguendi ergo füncvarij popslorü 
gradus,vt certa ab incertis leparentar. 

Nam in ptimis coníuerado effc potek a 
-popalo,qui habet fupremam authorica- 

té ad ferendas leges,quod folü cótingit 
$nlcgibus,coilibus,&in rcpoblicis, que 
non recogoofcunt fuperiorem ia tépo- 

ralibus. Ec ín baiu(modi populis videri 
poreh non neceffaria affertio,e(l camen 

-vera quatenus in illis habere poteft lo- 

Y erij pepu cum. Nam illic: (upremus Princeps ell 
lorum gra- tota reípublica, ergo fi populusille con 
dur: fentit in confuetudinem , neceffe e(t, vt 
. Supremus Princeps confentiat, quia ibi 

: non diflinguitur à populi vniuerfitate. 
Prim? gra Ac de his populis clare loquitur lex, De 
quibus f.de Legib.. Quod fuprema po- 

teítas translata fit in (enatum , & inilo 

fit aliqua di(cordia,oportebit,vt maior 

pars eius Ue pis feruet, alias nó 

poterit dici conluetudo illaob(eruari 

à maiori parte illius populi,prout habé 
tispotc(latem indncendilegé. Nec po- 

terit dici fenatus tacité corfenfum (uü 

rz(tare, fi maior pars cius confuetu- 
inem non feruet. Ita ergo ia huiuíaio- 

di populis verificatur affertio, nec de 

illis aliquid addere neceffe cft. 

. "*, . - Deinde poteft effe populus recogno. 
Secundus (cens (uperiorem habensab illo faculta 
populorum tem condeadi leges, (eu katura munici- 
gradis. palia, prout iüre communi habebant 
precipue ciüitates,iuxta l. Omnes populi, 

fde Iuflit.& iur. Et de his populis cer- 

tum elt, ficut poffunt condere leges feri 

pras ita & cóluetudine poffe illas iotro- 
ducere,iuxta di&am legem, De quibus,cü 
Iequentibus.ff.de Legib. Vade ficut pof- 

funt legem condere line-.nouo confenfu 
Principis, Wa & confuerudinera intro- 

ducere: Nihilominus tamen non omni- 

no ibi deeft confenfus Principis , quia 

per di&ain licentiam illum præĝitit, & 

femper przbet, & ideò tunc neceffariü 

non ell, vt Prifioeps [pecialiter [ciar cô- 
fuetudinem ¿tuvo introdoGam in tali, 

vel tali ciuitate, nanr tine tali fcientia 

potuit anticipatà confenfum( vt ita di- 

cam) pre(lare,& de faGo preflitit,quí- 
do dedit licentiam, quafi fnb conditio- 
nc, fi populus veller fpeciale ius fibi c 
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rendi ctiá municipales, fed illas dehét, 


licentia effet Hlimitata,& com dependen 
tia à futura confirmatione Principis, 
ita we ante illam óbtentam lex non obli 
get,vt videtur effe in Hil paora,ruoc ali- 
ter dicendum effec de cóluerudine,quia 
neceffatium cheg illam etiam con£rma 
ri à Principe;& ideo eriam effet neceffa 
riusnouus confeníus illius, quia nowa 
confirmatio non datur (ine nouyton(é- 
fv. Vade quoad hoc reputaretur talis 
populus quafi non habens licentiam có 
dendilegem finePrincipe,de quo flatim 
dicemus,idem enim erit dicendá de rali. 
coafirmatione, feu de modo illam ob- 
tinendi. 

Preterea funt populi, qui nullam ha- 
bent facultatem Ratuendi, vel leges fe- 


D 3 . 
Tertius pos 
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vel à fupremo Principe,velíaltem p 9 
prijs dominis , vel pafloribus accipere, 
& hoc modo comparatur voiuería Ec- 
clefia ad Summum Pótificem, & omnes 
Ecclefiz particulares ad fuos Paltores; 
quia ad leges canouicas ferendas nulla 
e(l poteftas in populo , nec in ipfo clero 
fine fuo capite, & influxucius,feruaca 
femper proportione iuxta varios mo- 


C dos legum, & communitatum. Et fimi- 


les (ant multi populi laici refpe&u (uo- 
rum priacipum,vt per fe conftat.De his 1.Sentétía, 
ergo dixerunt aliqui, nüquam poffe có- 
fuctudinem introduci fine tacita volun 
tate peculiari ipfius Principis (quam 
voluntatem ego perfonalé voco)& ideo 
ad illam requirunt in Principe fcienciá 
confuetudinis,& patientiam. Ita docet 
Glofa io di&o.cap.vlt. Quam multi fe- 
quantur,vt ibi ait Panormit. &exprcífe 
tenet Innoc. in Rubr.de confuctud.n.4. Panorm, 
Idem tenet Gloffa inl. 2. C. Que fit lon- Glofa. 
ga coníuet, citans loan. & Azon, Idem /nnoc. 
Gregor. Lup. inl. 3. titul. 2. partit. x.in Ioan. 
Glod.7.8: videtur confentire D. Thom, Azon. 
1.2. q.97.21.3.2d z.dicens, in his popu. Greg.Lupo 
lisqui habét (operiorem, in tantü poffe D.Tbom, 
confuctudinem ius introducere,In quen Soto. 
sum per cestoleratur,ad ques pertinet mulritudi Sylueft,. 
ni legem imponere, ex boc enim videntur appro 
bare , quod confuetudo introduxit. Con(enrit 
Soto lib. 1.de Iuftit.q.z.art.2. & Sylueft. 
verb.cójuermdo,q-3.Dried.de Libert.Chri Dried. 
ftian. cap. 12.idemúue videntur fentire. Angel. 
Angel.verb.Confuetudo. nu. 9. in priücip. Sylueft. 
&'Syluc(l. q. 3. Sed rc vera multi ex his 
audo- 


Glofa. 
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cesario el consentimiento del príncipe. Esta te- 
sis la tomo del común sentir de los doctores a 
excepción de unos pocos; la opinión de éstos la 
expondré después más oportunamente. 

Para separar lo cierto de lo incierto, se han 
de distinguir distintos grados de pueblos. En 
primer lugar, la costumbre puede proceder de 
“a pueblo qué tenga el supremo poder para dar 
leyes: esto sólo sucede tratándose de leyes civi- 
les y de estados que no reconocen superior en 
lo temporal. 


Tratándose de tales pueblos, la tesis puede 
parecer no necesaria, pero es verdadera en el 
sentido de que puede caber en ellos: en efecto, 
en ellos el soberano es todo el estado; luego si 
ese pueblo consiente en la costumbre, necesaria- 
mente consiente el soberano, que en ese caso 
no se distingue de la generalidad del pueblo. 
De estos pueblos habla claramente la ley De 
quibus del DIGESTO. 


Y si la soberanía ha pasado a un senado y en 
éste hay alguna discordia, será preciso que su 
mayor parte observe la costumbre: de otra suer- 
te no podrá decirse que observa la costumbre 
la mayor parte de ese pueblo como posesor del 
poder de crear leyes; ni podrá decirse que el 
senado da su consentimiento tácitamente si su 
mayor parte no observa la costumbre. Este es 
el sentido en que la tesis se verifica en tales 
pueblos, y no es necesario añadir nada acerca 
de ellos. 


2. SEGUNDO GRADO DE PUEBLOS.—En se- 
gundo lugar, puede tratarse de un pueblo que 
reconozca superior y que haya recibido de él 
poder para dar leyes o estatutos municipales: 
tal lo tenían por el derecho común las principa- 
les ciudades, según el DiGEsTO. 


Acerca de estos pueblos, es cosa cierta que, 
de la misma manera que pueden dar leyes es- 
critas, también pueden —según el DiGEsTO— 
introducir costumbres. Por consiguiente, de la 
misma manera que sin nuevo consentimiento del 
príncipe pueden dar leyes, también pueden in- 
troducir costumbres. 


Sin embargo, no falta del todo ahí el consen- 
timiento del príncipe, pues al conceder su po- 
der, prestó y siempre presta ese consentimiento, 
y por tanto entonces no es necesario que el prín- 
cipe conozca en particular que en tal o tal ciu- 
dad se ha introducido una nueva costumbre: 
sin ese conocimiento pudo ——digámoslo así— 
prestar su consentimiento anticipado, y de he- 
cho lo prestó cuando concedió el poder como 
condicionalmente, es decir, para el caso de que 


el pueblo quisiera crearse un derecho especial 
de una o de otra manera., 

Por eso, en el caso de que la concesión fuese 
limitada y dependiente de la futura confirma- 
ción del príncipe de suerte que la ley no obligara 
antes de obtener esa confirmación —como pa- 
rece ser el caso de Espafia—, otra sería la for- 
ma como habría que habler de la costumbre: 
sería necesario que la confirmara también el 
príncipe y por tanto sería también necesario un 
nuevo consentimiento de éste, pues una nueva 
confirmación no se da sin un nuevo consenti- 
miento. Por consiguiente, tal pueblo sería en 
esto lo mismo que otro que no tuviese autoriza- 
ción para dar leyes independientemente del prín- 
cipe —pronto hablaremos de esta clase de pue- 
blo—, pues de esa confirmación o del modo de 
obtenerla habrá que decir lo mismo que de la 
de este otro pueblo. 


3. 'TERCER GRADO DE PUEBLOS.—PRIMERA 
OPINIÓN.—Existen además pueblos que no tie- 
nen poder para establecer o dar leyes —ni si- 
quiera municipales— sino que deben recibirlas 
de su soberano o a lo menos de sus propios se- 
fiores o pastores. ; 

Esta es la situación de la Iglesia universal 
respecto del Sumo Pontífice y de todas las Igle- 
sias particulares respecto de sus pactores: para 
dar leyes canónicas ningún poder tiene el pueblo 
ni el mismo clero sin su cabeza y su influjo, 
siempre en su grado según las distintas clases 
de leyes y de comunidades. Y lo mismo sucede 
con muchos pueblos seglares respecto de sus 
príncipes, como es evidente. 

Pues bien, acerca de éstos hubo quienes dije- 
ron que nunca puede introducirse una costum- 
bre sin la voluntad táctica peculiar del mismo 
príncipe —voluntad que yo llamo personal—, 
y por tanto, para esa costumbre, exigen por par- 
te del príncipe que la conozca y la consienta. 

Así lo enseña la GrosA del dicho capítulo 
último, y la siguen muchos, según dice Nrco- 
LÁS DE TUDESCH IS, y expresamente lo sostiene 
INOCENCIO. Lo mismo sostiene la GLOSA DEL 
CÓDIGO, que cita a JUAN BASSIANO y a ÁZONE. 
Lo mismo GREGORIO LÓPEZ. Y ese mismo pa- 
rece ser el pensamiento de Saro Tomás cuan- 
do dice que en los pueblos que tienen superior, 
en tanto una costumbre puede crear derecho en 
cuanto que la toleran aquellos a quienes toca 
imponer la ley a la multitud, pues esa es la ma- 
nera como parecen aprobar lo que ba introdu- 
cido la costumbre. Asienten a eso SOTO, SILVES- 
TRE y DRIEDO, y lo mismo parecen pensar ÁN- 
GEL DE CHIAVASSO y SILVESTRE. 
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Cap.1 3-De cofenfu Principis neceffarioad cüfuetudiuem.£2 y — 


au&oribus intell'gi facile poffuntiuxta A coafaetudine, ant aliquoalio fi guo of- 


£2,que dicemus- 

Poteflque hc fententia fuaderi pri- 
mo ex 1.De quibus.f.de Legib.vbi tota ra 
tio confuetudinis ponitur in confenfa 
popals,qui pote(Hicgibus vim,& effica- 
ciam dare; ergo hzc erat primaria vis 
coníuetudinis in popolo, quando habe- 
bac in fe poteílacem fupremá, ergo pof 
quam illam tranftulit in Principem ab 
illius etiam confenfu principaliter pen- 
det vis confuetudinis, & confequenter 
neceffe eft, ve przcedat fcientia, (ine 
qua non potek effe con(en(us. Secundo 
probatur ex di&a l.3.tit.2. partic.r. vbi 
inter conditiones ad confuetudiné po- 
nitur, ve fiat confentiente Principe.Ter 
tio argumentor ratione, quia non mi- 
nusch neceflaria pote(tas legislanna ad 
inducendum ius non fcriptum , quam 
Ícriptum,vt conftat ex didis de legibus 
in communi; fed in his populis non ct 
poteltas legislatiua , vt fopponimus, 
quia vel nunquam illam habuerunt, ve 
in legibus canonicis, vel quia in Princi- 
pé illam erástulerunt,ve in ciui" ; ergo 
neceffarium eft,ve ille,apud quem ell la 
prema poteftas , det vires confuetudini 
per fuam voluntatem, & confenfum. 

Aliqui veroDoGores,licet pauci,pre 
di&am fententiam in legibus canonicis 
admittere videntur, & negare in ciuili- 
bus. Etrationem differentie reddunt, 
quia poteftas ferendi leges canonicas 
nunquam fuit in populo fed ia Brelatis; 
poteftas antem ferendi leges civiles pri 
mario fuit in populo; Ita (eatit Anton, 
1. p.tít. 16.5.2. fequitur Couar.1.2.q.9 . 
art.3. & clarius Dried. lib. 1. de Libert. 
Chriftian.Sed bec diflin&io non placet, 
nec videtur pofle fübfi(tere : nam licèt 
poteftas ciuilis primario fuericin com- 
munitate, poítquam illam tranftulit in 
Principem, iam non nabet illam in fe; 
ergo non minus à Principe pendet, quá 
fi nunquam illam habuiffet.Fortaffe di- 
cent hi an&ores,quando populos trás- 
tulit poteftatem in Principem, non om- 
nino fe illa priuaffe, ted folum imor- 
dine ad gubermationem expreífam ( vt 
fic dicá ) & in ordine ad leges fcripta, 
& verbalia przcepta,femper tameo (ib 
reíeruafle poteftatem introducetidi co 
fuetudines. Sed hoc 1n primis fuadari 
non poteft , quia nullo iure cóftat nec 
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tendi poteft in perfe&a Monarchia. : 
Quáuis euim jn aliquo regno potsiteffe 
poteftas Regis illo , vel alio fimili mo» 
do lim.tata ex tacita faltem conuentio- 
ne, Ícilicer,vbiMonarchia perfe&a non 
fucrit, fed mixta ex democratia, ficut fa 
pra diximus circa acceptationé legis. 
Ordinarie tamen non ita eft , & illa cx- 
ceptio potius firmar regulamin contra 
rium. Deinde non apparet id verifims-. 
le,quia Rex temporalis pote(t reuoca- 
re confuctudines priuatas luorumpo- 
polorum, & prohihere,ne introducan- 


p “ur, ratio fubíic. Bt eadé ratione pọ- 


tell przcipere,vt vim non habeant fine 
fuo expreffo confenfu; ergo figaumed, 
totam pote(laté legum ferendará quo- 
cumque modo,fuifle in Principem trás- 
latam. 
Ef ergo tertia, & vera fententia,que — 6. 
in primis (latuit generatim , Principis Principis 
confeníum ad vim cófuetudinis effe ne- confenshad 
cellarium. Hoc enim commune eft apud vim confue 
Doéores, vt dixi, & cfficaoeter proba tudinis effe 
tur ratione fa&a in prima fententía.De neceffariñ 
inde vero addit hec opinio, hunc con- 
fenfum duobus modis poffe intelligi, v- 
num voco períonalé , quia datur à per- 
fona Principis,vel exprefde confentten- 
tis, vel antecedenter dando licentiam 
ad introducendam confoctudinem, vel 
confequenter, aut cócomitanter appro 
bando illam , aut expreffe, aut videndo, 
& non impediendo. Alium vocare pofa 
fumus confenfum legalem,feu inridicü, 
quia non datur perfonaliter d Principe 
fedper ip(ü tus. Quia fi Princeps (tatuie 
legé,ve confuetudo habés illas,vel illas 
conditiones valeat , ex tunc coníentit, 
& in particulari applicator iHe confen- 
fus ad fimiles con(uetudines,quando in- 
D troducuntur in virtute illins legis.Dici- 
mus ergo non femper cffe nece(farium 
confenfum priori modo prz(licá à Pria 
cipe, fed pofteriorem (ufficerce. Nam 
quod prior fufficiat , per fe notum eft, 
quod anté non fit neceffarins,fed fecun- 
dus etiam fofficiatpróbatur, Quia lex 
femper loqureur , & noo mine efficax 
eh volütas Principis per legem loqués, 
quàm immediaté per fe volens,aut prc- 
ciptens. Quando autem vnus, vel dius 
conteníus intercedat , fequentibus illa- 
tionibus explicabo. " 
x 
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Pero en realidad a muchos de estos autores 
resulta fácil entenderlos en el sentido que vamos 
a decir, 

4. Esta opinión puede demostrarse —en 
primer lugar— por la ley De quibus del Dices- 
TO: en ella toda la razón de la costumbre se 
pone en el consentimiento del pueblo, que es 
el que puede dar fuerza y eficacia a las leyes; 
luego esta era la fuerza principal de la costum- 
bre en el pueblo cuando él mismo tenía la so- 
beranía; luego después que traspasó la sobera- 
nía al príncipe, del consentimiento de éste 
depende también principalmente la fuerza de la 
costumbre, y consiguientemente es preciso que 
preceda el conocimiento de ella, puesto que sin 
conocimiento no puede haber consentimiento. 

Se prueba —en lugar segundo— por la cita- 
da ley 3.* del título 2. de la 1.* PARTIDA, en la 
que entre las condiciones para la costumbre se 
pone que se forme con el consentimiento del 
príncipe. 

Argumento —en tercer lugar— con la razón: 
No menos necesario es el poder legislativo para 
crear derecho no escrito que para crear derecho 
escrito, como consta por lo dicho acerca de las 
leyes en general; ahora bien, estos pueblos 
—por hipótesis— no tienen poder legislativo, 
porque, o nunca lo tuvieron —como sucede con 
las leyes canónicas—, o lo traspasaron al prín- 
cipe, como sucede con las leyes civiles; luego es 
necesario que aquel que tiene la soberanía dé 
vigor a la costumbre con su voluntad y consen- 
timiento. 


5. DIFERENCIA ENTRE EL PODER DE DAR 
LEYES ECLESIÁSTICAS Y CIVILES.—REFUTACIÓN 
DE ESA DISTINCIÓN.—Algunos doctores —aun- 
que pocos— parecen admitir esta opinión tra- 
tándose de las leyes canónicas pero no de las 
civiles, y dan como razón de la diferencia que el 
poder de dar leyes canónicas nunca lo tuvo el 
pueblo sino los superiores, y en cambio el poder 
de dar leyes civiles al principio lo tuvo el pue- 
blo. Así piensa ANTON., le sigue COVARRUBIAS 
y más claramente DRIEDO. 

Pero esta distinción no me agrada, ni parece 
que pueda mantenerse en pie, pues aunque el 
poder civil al principio lo tuvo la comunidad, 
una vez que lo traspasó al príncipe ya no lo tie- 
ne ella; luego depende del príncipe tanto como 
si nunca lo hubiese tenido. 

Tal vez dirán esos autores que cuando el pue- 
blo traspasó el poder al príncipe, no se privó 
del todo de él sino sólo en orden al gobierno 
—llamémoslo así— expreso y en orden a las 
leyes escritas y a los preceptos verbales, pero 
que siempre se reservó el poder de introducir 
costumbres. 

Pero esto —en primer lugar— no puede ra- 
Zonarse, pues no consta por ningún texto jurí- 
dico y —tratándose de una monarquía perfec- 


ta— no puede demostrarse por la costumbre ni 
por ninguna otra señal, 

En efecto, aunque en algán reino el poder 
del rey pueda estar limitado de esa manera o de 
otra semejante por convenio al menos tácito, 
a saber, en donde la monarquía no sea perfecta 
sino que esté mezclada con democracia —segün 
dijimos antes a propósito de la aceptación de la 
ley—, sin embargo ordinariamente no es así, 
y esa excepción más bien confirma la regla con- 
traria. 

En segundo lugar, eso no parece verisímil, 
porque el rey temporal puede revocar las cos- 
tumbres particulares de sus pueblos y prohibir 
que se introduzcan si hay razón para ello; y por 
la misma razón puede mandar que no tengan 
fuerza sin su expreso consentimiento; luego es 
señal de que todo el poder de dar leyes de cual- 
quier manera que se den, fue traspasado al prín- 
cipe. 


6. PARA LA FUERZA DE LA COSTUMBRE ES 
NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DEL PRÍNCI- 
PE.—Así que la tercera opinión —y la verdade- 
ra— es la que —en primer lugar— establece 
en general que el consentimiento del príncipe 
es necesario para la fuerza de la costumbre. Esta 
afirmación —según he dicho— es común entre 
los doctores y se prueba muy bien con la razón 
aducida en la primera opinión. 

Añade esta opinión —en segundo lugar— 
que ese consentimiento puede entenderse de dos 
maneras. 

A la una la llamo personal, porque lo da el 
príncipe en persona, sea dando su expreso con- 
sentimiento, sea dando previamente autorización 
para introducir la costumbre, sea aprobándola 
después o al mismo tiempo, y esto expresamen- 
te o viéndola y no impidiéndola. 

A la segunda manera la podemos llamar con- 
sentimiento legal o jurídico por no darlo el prín- 
cipe personalmente sino mediante el derecho 
mismo. En efecto, si el príncipe establece una 
ley mandando que la costumbre que tenga estas 
o las otras condiciones sea válida, desde ese mo- 
mento da su consentimiento, y ese consentimien- 
to se aplica en particular a semejantes costum- 
bres cuando ellas se introducen en virtud de esa 
ley. 

Pues bien, decimos que no siempre es nece- 
sario el consentimiento dado por el príncipe de 
la primera manera sino que basta el segundo. 

Que baste el primero, es evidente. Vamos a 
probar que no es necesario, y que basta también 
el segundo: en efecto, la ley habla siempre, y la 
voluntad del príncipe no es menos eficaz cuan- 
do habla por medio de la ley que cuando quie- 
re o manda inmediatamente por sí mismo. 

Cuándo tiene lugar uno u otro consentimien- 
to voy a explicarlo con las deducciones que si- 


guen. 
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Yo 
1.Infeatur 
në requiri 
confenjum 
Principis 


. Ex his enim infero primo, quando 
confuetudo pra cripta ius inducit, tc 
ton poflulari cófenlum perfonalé Prin- 
cipis,ac fubinide,nec fpecialem fcienciá 
ei? de tali cófuetudine, fed ipfonihil de 
perfonalé. nouo fciente,aut volente,tacite,vel ex- 

l prellé cófuetudinem efficaciter induci. 
?Panormit, Hzc efl communis fententia lurisperi- 
Glofa, torum, telte Panormit.in diĝo cap.vlt. 


Cord. pu. 13: Eam tenuit Gloff. vlein $, Leges, 


poll cap.In iflis, dift. 4.itemGloffa in cap. 

Fruftra,di(,8.in vltimis verbis;fi attente 

Anton, — legatur, & ibi Cardin. Alex.in finc.Idem 

Reb. Anton.Barbati. & alij in di&o cap. vlt. 

Domin. vbi Rochus Curt.íeG. 4.num. à 4. refert 

Angel. plures, Idé tenet Domin.dilt.1 x.in (um, 

Syluefl. circa finem, Angel.in fum.verb.Confefiio, 

Fel, — nu.g.Sylue(t. q.4. veerd; enim fuppoait, 

l pre(criptam con(uetudinem fofficere, 

ignorante Papa,Felin.in cap.Cum ex offi- 

ej. de Prefcrip.num.1 r. licàt aon ñullas 

Jimitationes addat dealiquibus cafibus 

ípecialibus, qui ad alias materias fpe- 

ead. Cant. Ex Theologis autem tenent hanc 

Supplemé. fententiám Palud.4.di(t.43, q. 3. art. 1.n. 

D. Anton. 7.Supleme.q.2.2r.2.concl. 3, Anton. r.p. 

Sanc tit.16.5.2.Sanc. referens plures lib.7.de 

'* — Matrim.difp.4.nu.11. 8 14. & difpu.82. 
num. 20, 

$. Fundamentum precipuum huius fen- 

tentiz (umitur ex di&o cap. vlt. de Có- 

fuetudin.vbi tantum duz códitiones ad 

confuetudinem requiruntur, fcilicet, ve 

confuetudo fit rationabilis St prefcripta; er- 

o fine fundamento iuris, imo contra 

illud ius eff, nonam exigere , quz ia illis 

non contineatur; at fpecialis fcientia 

Principis eft noua conditio in illis non 

inclufa;ergo nó e(l neceffaria;ergo nec 

períonalis confenfus, qui fine illa (cien- 

tia effe non poteh. Confirmatur, ac de- 

claratur,quia Princeps potuit generalé 

legem flatuere approbantem con(ueta- 

dinem habentem tales conditiones ab 

ipfo przícripta, & vt vim habeat abfq; 

nouo fuo coníenfu , vel Icientia,led id 

fecit in illo decreto; ergo.Maior patet, 

quia hoc non excedit Principis potelta 

tem, & ille modus oftendendi fuam vo- 

Juntatem,e(t fufficientifsimos, vt decla- 

rani, eíl ctiam conuenientifsimus, quia 

moraliter impof(sibile el ,cófuetudines 

omnes ad Principis notitiam peruenire 

juxta caput. 1.de Conflit.in 6.8 alioqui 

expediat cóluetudines rationabilesob. 


A margen Infeatur / Infertur 
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A feruari,& vim fuam obtinere;ergo.De- 
nigue cófirmari hoc poteft ex analogia 
ad propriam prazícriptionem, ad cuius 
imitationé dicitur hzc cófuetudo præ- 
fcripta: nam in preícriptione nonte- 
Pda Ícientia cius, cotra quem præ- 
ctibitur; coa(uetudo auté dicitur prg- 
fcripta córra Principem eo modo, quo 
przícribi potefl;ergo nó poltular ícien- 
tiam Principis,vt przualeat. 

Dices, hoc folum procedere in con 
fuetudine abrogante legem, de qualo- 
quitur capuc illad, non vero de coafuc- 
tudine inducente legó, quia de illa nullá 
elt talc ius. Item idad fummum proce- 
det fecundum ius canonicum, & in con- 
fuetudine canonica: nam in iure cinili 
nihil tale reperitur definitum. Refpon- 
dco ad priorem partem, à fortiori ius 
illud coprehendere confuetudinem in- 
du&iuam legis non fcriptz, quia quoad 
‘poteftatem tanta requiritur ad rogan- 
dam legem Principis, ficut ad introdu- 
cendum ius nouum non contrarium an- 
tiquo. Aliunde veró magis neceffarius 
videri poterat confeníus Principis ad 
permittendam reuocationem fug legis, 
quam ad inducendam nonum ius, quia 

C magis eius voluntati, & au&oritati de- 
rogare videbatur.Et ideo cum emphafi 
dicitur in illo textu , Licet non fit vilis lon- 
gene confuetudinis auctoritas ; nen tamen efe 
vfque adeo valiturá , vt vel iuri pe[itiuo debeat 
preiudicium generare vifi 7 c. crgo cü hoc 
illi detur, fiillas duas conditiones ha- 
beat,(impliciter approbatur quodlibet 
confuetudinarium ius,illas duas condi- 
tiones habens, 

Ad alteram vero partem dicitur in 
primis, efto ios ciuilc non cam expreffe 
id declarauerit, non tamen repugnare 
quoad valorem confuetudinis haben- 

D tisillas conditiones, quidquid ft de ef- 
fe&ibus ejas,de quibus poftea dicemus. 
Imò in virtute idem in hac parte tradit 
ciuile ius , quod ius canonicum magis 
declarauit. Nam in di&a l. De quibus, (ic 
dicitur, Redtifsimé receptum efi, vt leges non 
folum fuffragie legislatoris fed etiam tacito con- 
Jenfu ómnium , per diffuetudinem abrogentur, 
Vbi diflinguitur populus d legislatore, 
& huius fuffragium non poflulatur,& in 
legibus fequentibus fuppofita rationa- 
bilitate conluetudiais, nihil aliud po(tu 
latur, vt pro iurc habeatur;nifi quod fit 

diuturna, 


D 8 ad rogandam / ad abrogandam 


9. 
Obictiie. 


Solutie. 


10. 


7. PRIMERA DEDUCCIÓN: NO SE QUIERE EL 
CONSENTIMIENTO PERSONAL DEL PRÍNCIPE.— 
Porque de lo dicho deduzco —en primer 
lugar— que cuando una costumbre que ha pres- 
crito crea derecho, ya no se requiere el consen- 
timiento personal del príncipe y por tanto tam- 
poco su conocimiento en particular de tal 
costumbre, sino que sin que él —tácita o ex- 
presamente— sepa ni quiera nada de nuevo, la 
costumbre queda establecida. 

Esta es la opinión común de los juristas se- 
gún NICOLÁS DE TUDESCHIS. La sostuvo la 
Grosa del cap. In istis, y también la del cap. 
Frustra si se lee bien; véase también el comen- 
tario del CARDEN. ALEX, Y lo mismo ANTON. 
BARBATI. y otros; ROQUE Cumcio cita otros 
más. 

Lo mismo sostienen DOMINGO, ÁNGEL, SIL- 
VESTRE —ambos suponen que una costumbre 
que haya prescrito basta aunque lo ignore el 
Papa— y FELINO, aunque éste añade algunas 
limitaciones sobre algunos casos particulares 
que pertenecen a otras materias, 

De entre los teólogos sostienen esta opinión el 
PALUDANO, ÁNTON. y SÁNCHEZ, que cita otros 
más. 


8. El argumento principal de esta opinión 
se toma del dicho cap. últ. de Consuetudine, en 
el cual, para la costumbre, únicamente se requie- 
re dos condiciones, a saber, que la costumbre 
sea razonable y que haya prescrito; luego no 
tiene base en el derecho, más aún, es contrario 
a ese derecho exigir una nueva condición que 
no entre en esas; ahora bien, el conocimiento 
en particular del príncipe es una nueva condi- 
ción no incluida en esas; luego no es necesaria; 
luego tampoco lo es el consentimiento personal, 
el cual no puede existir sin ese conocimiento. 

Confirmación y explicación: El príncipe pudo 
dar una ley general aprobando las costumbres 
que tengan determinadas condiciones señaladas 
por él, y mandando que tengan fuerza sin nue- 
vo consentimiento o conocimiento suyo; ahora 
bien, eso es lo que hizo en aquel decreto. 

La mayor es clara, pues eso no es superior 
al poder del príncipe, y esa manera de mostrar 
su voluntad es suficientísima, según expliqué 
ya; es también convenientísima, porque es mo- 
ralmente imposible —conforme al cap. 1 de 
Constit. en el LIBRO 6— que todas las cos- 
tumbres lleguen a conocimiento del príncipe, y 
por lo demás es conveniente que las costum- 
bres razonables se observen y conserven su 
fuerza. 

Finalmente, puede esto confirmarse por ana- 
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logía con la prescripción propiamente dicha, a 
cuya imitación se dice que la costumbre pres- 
cribe: En la prescripción no se requiere el con- 
sentimiento por parte de aquel contra quien se 
prescribe; ahora bien, de la costumbre se dice 
que prescribe en contra del príncipe de la ma- 
nera como puede prescribir; luego pata impo- 
nerse no requiere el conocimiento del príncipe. 


9. OBJECIÓN.—SOLUCIÓN.—Se dirá que es- 
to vale únicamente para las costumbres que 
abrogan una ley, que es de las que habla aquel 
capítulo, pero no para las costumbres que hacen 
ley, pues sobre éstas no existe ningún texto ju- 
rídico tal. Asimismo, eso a lo sumo valdrá se- 
gún el derecho canónico y para las costumbres 
canónicas, pues en el derecho civil no existe nin- 
guna determinación así. 

Respondo a la primera parte que con más 
razón aquel texto alcanza a la costumbre crea- 
dora de ley no escrita, porque —por lo que 
toca al poder— tanto poder se requiere para 
abrogar la ley de un príncipe como para intro- 
ducir un derecho nuevo no contrario al antiguo; 
y por otra parte, más necesario podía parecer 
el consentimiento del príncipe para permitir la 
revocación de una ley suya que para introducir 
un derecho nuevo, pues más parece derogar éste 
a su voluntad y autoridad. 

Esta es la razón por la que en aquel texto se 
dice enfáticamente: Aunque no es despreciable 
la autoridad de una costumbre prolongada, sin 
embargo no se la debe tener tan en cuenta, que 
perjudique incluso al derecho positivo, a no ser 
que, etc.; luego concediéndosele esto si tiene 
aquellas dos condiciones, sencillamente se aprue- 
ba cualquier derecho consuetudinario que las 
tenga. 


10. A la segunda parte se responde —en 
primer lugar— lo siguiente: Pase que el dere- 
cho civil no haya declarado eso tan expresamen- 
te; pero la cosa no es absurda tratándose del 
valor de una costumbre que tega aquellas con- 
diciones, sea lo que sea de sus efectos, de los 
cuales hablaremos después. 

Más aún, virtualmente el derecho civil ense- 
fia sobre esto lo mismo que el derecho canónico 
declaró más. En la dicha ley De quibus se dice 
así: Está rectísimamente admitido que las leyes 
sean abrogadas no sólo por el voto del legisla- 
dor sino también por el consentimiento tácito 
de todos por desuso: se hace distinción entre el 
pueblo y el legislador, y no se exige el voto de 
éste. Y en las leyes siguientes —la ley Diuturna 
y la ley Sed et ea—, supuesto que la costumbre 
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diuturna, longa, ds per annos plurimos obfer- a mifsionem non fufficienter prouidetue 


sata, l.Diuturna, & 1.Sed (y ea, & in l. Nam, 
additur, Imperatorem flatuiffe , perpe- 
tuam coníuctudiaé vim legis Habere de- 
bere, Et ita intellexerunt ius ciuile cius 
interpretes, ve (ecundum illud etiam có 
fuetudo praícripta fine noua fcientia 
Principis (ufficiat. 
1r Secundo infero, quando confuerudo 
Si confuetu non preualct ex vi preícriptionis,tunc 
do non pre neceflarium effe confenfum Principis 
ualeat ex perfonalem, faltem tacitum,ac fubinde 
vi preferi necetfarium etiam effe,vt (cientiam cô- 
ptionis re- Íuerudinis habeat. Hoc damus au&ori. 
quiritur cö bus prioris (cntentiz.ex quibus D.Tho 
fenfus per. mas generaliter loquuc* e(t de cófenfu 
fondi, Principis, & ita potek ad verumque mo 
D.Tbom. dumà nobis expo(itum accómodari, vt 
Syluef. — ctiam Sylue(t.& Anton, (cafe vidétur, 
Anton, — quilicéc featentiam,& verba D. Thome 
referanc,& lequantur, nihilominus faté 
tur,aliquando con(uetudinem preuale- 
re, ignorante Principe. Denique hoc 
etiam admittunt au&ores in fuperiori 
pun&o allegati, & probatur à fufficien- 
ti partium enumeratione,quia coníen- 
fus Principis e(t aeceffarius, & in hoc 
modo con(uétudinis non datur virtute 
alicuius legis , nec lex aliqua definimit 
certum modum cius; ergo neceffe eft, 
vt confcafus fit perfonalis,ad quem fci- 
entia neceffatia ch,& hoc eciam confir- 
mant motiua primz opinionis, 
: An veró hic confeníus Principis de- 
Rui confen beat effe politiuus, & expr efus, vel fuf- 
fus Princi- ficiat intepretatiuus , quia fcit, de tole- 
pis fit ne- FA, vel noa impedit Anton. fupra indi- 
ceffarius, Cat neceffarium effc expreffum,pre(er- 
Anton. Timin Summo Pontifice. Et poteft fua- 
deri y quia tolerantia fola , fuppolita 
(ciencia, non indicat fufficienter cófen- 
fum, quia multa per patientiam tólerá- 
tur, que non approbantur,iuxta caput. 
Sufficitt&- Cum iam dudum,de Preeend.Nihilominus 
citus cófen D.Thom.fuprd expreffé docet,fufficere 
fus. tacitum confenium , & coafentiunt cæ- 
D.Tbom, teri, & v(üs probar, quia confeníus taci 
tus zquiparatur expreffo, vt in hac ma- 
teria dicitur ín di&a l.De quibus. Solum 
oportet, vt moraliter contlct , toleran- 
tiam non effe tantum permifsiuam , fed 
operatiuam, fcu approbatiuam, quod 
ex circua(tantijs, & vlu facile conftare 
poterit , maxim? quando vel approba- 
tio eh rationabilis , vel per folam per- 
C 8 


! mt prets! bus 


intepretativus 


Subditorum faluti, & commodis; vt fe- 
queatibus capitibus explicabo. Nec in 
hoc oportet exceprionem facere de Sü- 
mo POtifice,ouia nulla e(l ratio, vel ius, 
quod illam requirat. [n aliquo auté fpe- 
ciali calu erit fortatfe necellarius eius 
coateníus expreffus,quando ex rei gras 
uitate,vel aliquo fpeciali iure conítite. 
rit; hoc autem etiam in alijs Principi- 
bus contingere poteft, & ideó regula da 
ta pet fe loquendo generalis cft. EM 
Ad fundamentum contrarig (coten- Refp. ad få 


` tiz Facilis et refponfio. Nam!1.De quibus daméta có» 
B folum probat effe necedarium conien- trarie fen- 


(um illius, qui habet fupremam poteíta- tcari. 
tem legislatíná, non tamen probat hüc, 
yel illum modum coníeníos , nec vetat, 
quin per legem potuerit dari,imó id in: 
dicar,vt ponderaui. Lex item partitarü 
nihil amplius requirit, quam vt confue- 
tudo firmetur , confentiente Principe, 
quod & nos fatemur,nó vetó dicit,efle 
femper neceffariam [cientiam, vel per- 
fonalem cófenfum,quod (i ita (latoeret, 
e(fet peculiare ius Hilpaviz, non ex na- 
tura rei neceffarium , neque commune, 
Ratio denique folum probat: primam 


C partem affectionis nofl rz,& confirmat 


vltimam, non tamen procedit cótra le- 
cundam, cum etiam (ecundum illam aus 
thoritas Principis influat in confuetu- 
dinem przícciptam, & illi virtutem tris 
buat, lcge interueniente. 


C A P V T XIIL 


Que confuetudo Legem non fcriptam in- 
ducere valeat. 


confuetudinis , iam de cffe&ibus 

illius dicédú eft,licet enim aliqua 

de illis obiter tetigerimus,taméad vti- 

litatem doGrinzneceffariü eft, ca, que 

generaliter di&a (unt, ad fingulos effes 

Gus applicare. Solent autem con(uetu- 4 Coyfuen 

dini quatuor tribui effe&tus,Ícilicet,le- dinis efe- 

gem inducere, interpretari, confirma- gy, — ^ 
re, & abrogare, ad quos omnes alij , qui 
cogitar: poffunt, céuocátur. Ez illis ve- 
ro tertium omhtimus,quía von e(l cam 
iuris,quàm fa&i,coníuctudo enim, qua 
dicitur confirmare legem, cx ipfa lege 
naícitur , & ideó nó confirmat illam in- 
ducen- 


| J Xplicnimus effentism, & caufas y, 
D 
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sea razonable, para que valga por la ley no se 
exige más sino que sea prolongada y larga y ob- 
servada por muchos años; y en la ley Nam se 
añade que el emperador estableció que una cos- 
tumbre perpetua debe tener fuerza de ley. 

Y los intérpretes entendieron el derecho civil 
de tal forma que —según él— aun la costum- 
bre que ha prescrito basta sin nuevo conoci- 
miento del príncipe. 


11. SI LA COSTUMBRE NO SE IMPONE EN 
FUERZA DE LA PRESCRIPCIÓN, SE REQUIERE EL 
CONSENTIMIENTO PERSONAL. —En segundo lu- 
gar, deduzco que cuando la costumbre no se im- 
pone en fuerza de la prescripción, entonces es 
necesario el consentimiento personal —al menos 
tácito— del príncipe, y que por tanto también 
es necesario que éste tenga conocimiento de la 
costumbre. Esto se lo concedemos a los autores 
de la primera opinión. 

De éstos Sanro Tomás habló en general del 
consentimiento del príncipe, y así se le puede 
entender de las dos maneras que nosotros he- 
mos explicado. Así parece que pensaron tam- 
bién SILVESTRE y ANTON., los cuales, aunque 
citan y siguen la opinión y las palabras de Santo 
Tomás, sin embargo, reconocen que algunas ve- 
ces la costumbre se impone sin saberlo el prín- 
cipe. Finalmente, también admiten esto los auto- 
res aducidos en el punto anterior. 

Y se prueba por exclusión: en efecto, el con- 
sentimiento del príncipe es necesario, y en esta 
clase de costumbre ese consentimiento no se da 
en virtud de ninguna ley, ni ley alguna determi- 
nó en qué forma se ha de dar; luego es preciso 

que el censentimiento sea personal, y para él se 
necesita el conocimiento. 

Esto confirman también los motivos de la 
primera opinión. 


12. ¿QUÉ CONSENTIMIENTO DEL PRÍNCIPE 
ES NECESARIO?— BASTA EL CONSENTIMIENTO 
TÁCITO.—Este consentimiento del príncipe ¿de- 
be ser positivo y expreso, o basta el interpreta- 
tivo consistente en que lo sabe y lo tolera o no 
lo impide? 

ANTON. indica que es necesario el expreso, 
sobre todo en el Sumo Pontífice. Esto puede 
persuadirse diciendo que sola la tolerancia —su- 
puesto el conocimiento— no basta para signifi- 
car consentimiento, pues—según el cap. Cum 
iam dudum— muchas cosas se toleran con pa- 
ciencia las cuales no se aprueban. 

Con todo, SANTO Tomás enseña expresamen- 
te que basta el consentimiento tácito. De acuer- 
do con él están los demás autores. Y lo aprueba 
el uso, pues el consentimiento tácito equivale 
al expreso, según se dice sobre esta materia en 
la dicha ley De quibus: sólo es preciso que cons- 
te moralmente que la tolerancia no es sólo per- 
misiva sino operativa o aprobativa, lo cual po- 


drá constar fácilmente por las circunstancias y 
por el uso; sobre todo cuando la aprobación es 
razonable o por sola la permisión no se provee 
suficientemente a la salvación y al bien de los 
súbditos, según explicaré en los capítulos si- 
guientes. 

Y en esto no conviene hacer excepción acerca 
del Sumo Pontífice, pues no hay ninguna razón 
o texto jurídico que la exija. En algún caso es- 
pecial tal vez será necesario su consentimiento 
expreso cuando ello conste por la gravedad de 
la cosa o por algún texto jurídico especial; pero 
esto también puede suceder con los otros prín- 
cipes, y por tanto la regla que se ha dado es de 
suyo general. 


13. RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS DE LA 
OPINIÓN CONTRARIA.—La respuesta al argu- 
mento de la opinión contraria resulta fácil. 

La ley De quibus únicamente prueba que es 
necesario el consentimiento del que tiene el su- 
premo poder legislativo, pero no prueba que ese 
consentimiento haya de ser de una clase o de 
otra; ni prohibe que pueda darse mediante una 
ley, más aún, indica que puede darse así, según 
he hecho notar. 

Asimismo la ley de las PARTIDAS lo único que 
requiere es que la costumbre se robustezca con- 
sintiéndolo el príncipe —<cosa que también 
nosotros reconocemos—, pero no dice que siem- 
pre sea necesario su conocimiento o su consen- 
timiento personal; y si estableciese esto, sería 
un derecho peculiar de España, no un derecho 
necesario por su naturaleza ni comün. 

Por último, la razón sólo prueba la primera 
parte de nuestra tesis y confirma la última, pero 
no vale para la segunda, ya que —en confor- 
midad con ella— la autoridad del príncipe tam- 
bién influye en la costumbre que ha prescrito 
y le da fuerza mediante la ley. 


CAPITULO XIV 


¿QUÉ COSTUMBRE ES CAPAZ DE CREAR LEY 
NO ESCRITA? 


1. CUATRO EFECTOS DE LA COSTUMBRE.— 
Hemos explicado la esencia y las causas de la 
costumbre; vamos ya a hablar de sus efectos, 
pues aunque hemos tocado de paso algunos pun- 
tos acerca de ellos, sin embargo, para utilidad 
de la doctrina, lo que se ha dicho en general 
es necesario aplicarlo a cada uno de los efectos. 

Cuatro son los efectos que suelen atribuirse 
a la costumbre: crear ley, interpretarla, confir- 
marla y abrogarla, y a éstos se reducen todos 
los demás que pueden idearse. 

Prescindimos del tercero por ser no tanto 
de derecho como de hecho, ya que la costumbre 
que confirma la ley nace de la ley misma y por 


828 Lib.7.Delegenon feripta,que confuerado appellatur. 


ducendo, feu addendo jus nouum vitra A de Conflit.in 6.8: in cap. Confuetudo,dift. 


legé fcriptam, vt fuprá cap.2. explicui- 
mus, folum ergo fa&o iplo cohfirmat 
legem,velpromptiores homines reddé- 
do ad cius obferuationem,vel notitiam 
cius,imó illius authoritatem, & zflima- 
tionem aliquo modo augendo,vel certé 
contra reuocationem illam tuendo , & 
quafi elongando à contraria confuetu- 
dine, & abrogatione ,quz per illam in- 
troduci pofiet.Et ita expofui hunc effe» 
&num fuprá lib. 1.cap. x 1.nec de illo plu- 
ra dicenda occurrunt, preter ca,quz 
de acceptatione legis humana in tertio 
& quarto libro diximus.Secundus veró 
effc&us , qui eft interpretatio legis, vt 
ad ius per tinere poteft, fub primo con- 
tinetur, ve explicabo,&ideó alij tantum 
duo effc&us explicandi fuperfunt, & de 
primo dicemus in hoc capite.de vltimo 
veró in fequente. 

Primus igitur eife&us confuetudinis 
legitime eft inducerelegem nó fcriptá, 
vbi fcripta non e(t, nec tradita. Dico, 
Vbi fcripta nonefl , quia fi precedat lex 
{cripta conformis confuetudini , & 
ex illa procedat confuetudo, non in- 
ducit lege, vt dixi; fi veró przcedat lex 
contraria confuetudini,prius abolenda 
erit, vt dicam in fequentibus : proprie 
ergo babet locum aflertio in cóluetudi- 
nec, que eft prater Jegem, id elt,nec pros 
hibita,nec precepta, Addidi praterea, 
nec tradita, quia non omnis lex non fcri- 
pta, cft lex confuctudinis,fed illa tant, 
quz a moribus, & víu ciuitatis exordiü 
Íumit, Aliquando enim licét.non fit fcri 
pta, poteft ducere originé ab ipfo Prin- 
cipe, vel Prelato, verbo faltem ferente 
preceptum cómune, $ duraturü , quod 
fitlex: & conferuari poftea à tubditis 
{olo víu, ac traditione. Et tunc erit ius 
non Ícriptum , ned; confuetudinarium, 
fed traditum, & tales funt multz leges 
Ecclefia(licz, quz per traditionem ha- 
bentur, vt fupra cap.z.attigi. Oportet 
ergo vt non precedar lex à fuperiori 
lata verbo aut fcripto, &ibi confuetudo 
fa&i potet inducere legem nó fcriprá, 
quz ius confuetudinis appellator. Et (ic 
expofita affertio certa eft, Et habetur 
in vtroque iure. ff. de Legib. l. De quibus; 
cum fequentib. & C. Qua fit long.con- 
fuet.per totum & in toto tit. de Cófuer, 
«in Decret.& 1n 6.8% fupponitur in cap.r. 


D 


1. & d.8.cap.Fruftra,& fere per torá dif. 
11. vbi in c. Inbis, citatur Auguft. Epift. 
36.8 d.12.cap.Iila, citatur in Epift.1 18. 
cap.2. & Tertul. lib. de Coron.mili.c.4. 
Confuetudo , inquit , etiam in ciuilibus legibus 
pro lege fufcipitur, quando dicit lex.Et confen 
tiunt Do&ores Theologi, & vtriufdue, 
iuris eftque communis confenfns Eccle 
de quo dubitare non licet. 

Ratioveró reddenda efl; quia in con- 
fuetudine legitima concurrere poffunt 


Auguft, 


Teriul. 


3: 
Ratio af- 


omnia neceflaria ad preceptum,& legé fersionis, 


ferendi; ergo inducet illam. Probatur 
Minor primo;quia ad lege tria,vel qua- 
tuor funt neceffaria,&(ufficiüt, fcilicet, 
materia proportionata,poteltas, & vo- 
luntas,fufficienter exterius fignificata, 
& hec omnia poffunt in hac confuetudi- 
ne concurrere.De materia patet, quia 
talis confuetudo debet effe r&tionabi- 
lis, erit autem talis in ordine ad hunc 
effe&um, (i materia eius non fit contra 
legem naturalem,vel diuinam,& fit vti- 
lis communi bono,& non nimium diffi- 
cilis,vel à communi more honefte viué- 
di exorbitans;ac deniáue talis,quód lex 
fcripta in tali materia lata poffet effe 
iu(la,vt latè in cap.3.declaraui.Ergo ex 
hac parte apta eff confoctudo rationa- 
bilis ad.inducendam legem. Vnde iuxta 
capacitatem materię tali erit etiá lex: 
nam fi materia fit grauis, efle poterit 
graue preceptum fub mortali obligans; 
fi veró fit leuis , crit lex fecundum quid 
tantum , leuiter obligans: & fi materia 
pertineat ad fpirituale bonum, pertine- 
bit confuetudo adEcclefiafticum forü, 
fi vero refpiciat temporale commodü 
ad ciuile forum fpeGabit, vt fuprà teti- 
gi. Denid; in hac parte in omnibus fer- 
uat proportionem ad legem fcriptam. 

Deinde quod poteftas non defit pa- 

tet ex diis capite precedenti,quia có- 
fuetudo legitima, vel eff populi liberi,& 
fupremam poteltaté habentis , & in illo 
non deeft poteftas ferendi legem, vel eft 
populi habentis paftorem,vel Principé, 
à quo regatur, & fi cólvetudo legitima 
non fumitur tanquam populi acephali, 
fed vt coniunái cü fuo capite, & haben- 
tis aliquo (ufficienti modo influxü eius, 
vel per facultatem ad condendas leges 
municipales,feu tatuta, vel per appro- 
bationem confíuetudinis , aut iure ipfo 
decla. 

A 6 legibus / rebus 


A 9 Ecce / Ecclesiae 
D 7 si / sic 
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"Poteflas ad 
confuetudi- 
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fia. 
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eso no la confirma creando o añadiendo un nue- 
vo derecho más allá de la ley escrita, según 
explicamos antes en el cap. 11. Por consiguien- 
te, únicamente confirma la ley con el hecho mis- 
mo, sea haciendo a los hombres más prontos a 
su observancia, sea aumentando de alguna ma- 
nera su conociminto e incluso su autoridad y 
estima, sea ciertamente protegiéndola contra su 
revocación y como alejándola de la costumbre 
contraria y de la abrogación que ésta podría 
producir. Así expliqué este efecto antes en el 
cap. XI del libro 1.?, ni ocurre decir más sobre 
él fuera de lo que en los libros 3.” y 4.” dijimos 
sobre la aceptación de la ley humana. 


En cuanto al segundo efecto —<que es la in- 
terpretación de la ley—, en cuanto que puede 
pertenecer al derecho entra en el primero, se- 
gún he de explicar; por tanto sólo quedan por 
explicar los otros dos efectos: del primero va- 
mos a hablar en este capítulo, y del último en 
el siguiente. 


2. Así pues, el primer efecto de la costum- 
bre legítima es crear ley no escrita cuando no 
hay ley escrita ni tradicional. 

Digo cuando no bay ley escrita porque si exis- 
te anteriormente una ley escrita conforme a la 
costumbre y la costumbre procede de ella, no 
crea ley, según he dicho; y si existe anterior- 
mente una ley contraria a la costumbre, pri- 
mero tendrá que ser abolida, según diré en ade- 
lante; por consiguiente, la tesis propiamente 
tiene lugar tratándose de una costumbre mar- 
ginal a la ley, es decir, de una costumbre que 
no esté ni prohibida ni mandada. 

He añadido también ni tradicional porque no 
toda ley no escrita es ley de costumbre sino 
sólo la que tiene su origen en la práctica y uso de 
la ciudad. En efecto, algunas veces la ley, aun- 
que no esté escrita, puede proceder del príncipe 
o superior mismo —que da, al menos de pala- 
bra, un precepto común y durable que sea ley— 
y después conservarla los súbditos por solo el 
uso y tradición: entonces será un derecho no es- 
crito y tampoco consuetudinario sino tradicio- 
nal. Tales son muchas leyes eclesiásticas recibi- 
das por tradición, según toqué antes en el 
cap. H. 

Es preciso, pues, que no exista anteriormente 
una ley dada por el superior de palabra o por 
“escrito, y entonces la costumbre de hecho puede 
crear ley no escrita, la cual se llama derecho 
consuetudinario. 


Así explicada la tesis es cierta y se encuentra 
en ambos derechos: en el DicesTO, en el Cópr- 


Go, en el DECRETO, en el LIBRO 6? y en las 
DEÉCRETALES, en las cuales se cita a SAN AGUS- 
TÍN y a TERTULIANO. 

Este dice: La costumbre, cuando crea ley, 
vale por ley aun en las cosas civiles. De acuet- 
do con él están los doctores teólogos y de ambos 
derechos, y es comün sentir de la Iglesia, del 
cual no puede dudarse. 


3. RAZÓN DE LA TESIS.—La razón que hay 
que dar es que en la costumbre legítima pue- 
den concurrir todos los elementos necesarios 
para dar un precepto y ley; luego creará ley. 

Se prueba la menor diciendo —en primer lu- 
gar— que para la ley son necesarias y bastan 
tres o cuatro cosas, a saber, materia proporcio- 
nada, poder y voluntad suficientemente manifes- 
tada externamente, y que todas estas cosas pue- 
den ocurrir en la costumbre. 

Acerca de la materia ello es claro, puesto que 
tal costumbre debe ser razonable; ahora bien, 
será tal con relación a este efecto si su materia 
no es contraria a la ley natural o divina; si es 
útil para el bien común y no demasiado difícil 
o ajena a la costumbre común de vivir hones- 
tamente; finalmente, si es tal que una ley escri- 
ta dada sobre esa materia podría ser justa, se- 
gún expliqué ampliamente en el cap. ITI. Luego 
poor esta parte una costumbre razonable es ap- 
ta para crear ley. 

Por consiguiente, según la capacidad de la 
materia, tal será también la ley: si la materia 
es grave, el precepto podrá ser grave y que obli- 
gue bajo pecado mortal; si es leve, la ley lo 
será sólo hasta cierto punto y que obligue bajo 
pecado leve; si la materia pertenece al bien es- 
piritual, la costumbre pertenecerá al fuero ecle- 
siástico, y en cambio si se refiere al bien tem- 
poral, pertenecerá al fuero civil, según he toca- 
do ya antes. 

Finalmente, en cuanto a esto en todo hay co- 
rrespondencia entre la costumbre y la ley es- 
crita. 


4. PODER QUE SE REQUIERE PARA LA COS- 
TUMBRE.—En segundo lugar, que no falta poder 
es claro por lo dicho en el capítulo anterior. 

En efecto, la costumbre legítima, o es de un 
pueblo libre y que tiene el poder soberano, y 
a ese pueblo no le falta poder para dar leyes; o 
es de un pueblo que tiene pastor o príncipe que 
le rija y así la costumbre legítima no se entien- 
de como la de un pueblo acéfalo sino unido con 
su cabeza y que tiene su influjo de un modo su- 
ficiente, sea mediante el poder de dar leyes mu- 
nicipales o estatutos, sea mediante la aprobación 


Roch, 


I? 

pe volun- 
gale ad in - 
ducendam 
confaendi 
gemrequi- 
fta. 


Glofa. 
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declaratam, aut per tacitam voluntaté 
demonílratam, in populo antem fic cô- 
junto capiti e(t (afficieds pote(tas ad 
leges terendas,ve conílat,ergo.Solet au 
tem hic quzri, an vna familia po(sit cô- 
fuetudinem introducere per continua- 
tam (ucceísioné, &pro familiave et per 
petua.Sed iam [upra dixi , propriam cô- 
fuetudinem non induci priuata fami- 
lia. Vade licet familia femper durer,pa- 
rum refert,quia nunquam potefl ab illa 
confuetudo inchoari,ac fubinde nec có 
tinuari.Icemia lib.r. cap.9. o(lé(um eft, 
vnam familiam nec habere poteftatem 
legiflatiuam, nec effe capacem legis,ni- 
fi per modum priuilegij, & ideo nec le- 
gem propria conluctudine poteft intro 
ducere ,licet priuilegium posit acqui- 
rere, vt infrádicam. Et de hoc punto 
plura videri poffüt in Rocho (upra fe&. 
4.numer. 6. & lequentibus, & Antonin. 
Gabr. libr.6.tit.de Confuet..coacl.s. 
Przterca idem conftat de voluntates 
nam ia populis libere fuppoaitur con- 
cur=re volunaarié ad conluetudiné ma 
iorem partem populi,& magi(lratus, in 
ceteris veró ad voluntatem populi , vel 
maioris partis eias accedit confenfus 
Principis aliquo ex modis iam declara- 
tis,& ita lemper concurrit voluntas (uf 
ficiens eins, qui poreftacem habetintro- 
ducendi legem. Solum e(thíc confide- 
raadum,quód licet voluntas Principis, 
vel Prælati in hoc negotio (it precipua, 
nihilominus magis quodam modo pca- 
dec ex voluntate popali , quia illi (e ac- 
commodat(vt fic dicam)Princeps;quafi 
licentiam concedens, vt ius coafoctudi 
nis introducat; provt voluerit, vel tan- 
quam approbans, & confirmans quod 
populus intendit, Et idco ad hunc effe- 


Quim maximo confiderandü eft, ex par- p 


te populi non fatis effe, vt aliquos aĝus 
frequentet, ex quibus confuetudo faGi 
re(ultet, (ed oportere, ve confuetudo 
ipla (it intenta, ita vt a&us frequenten- 
tur ad introducendam talem confuetu- 
dinem propter vtilitatem communem, 
aut honeftatem religionis, vel aliam fi- 
.milem in ea inuentam. Ita dicunt aper- 
té Gloffz, & Dò&ores (latim citandi. 
Et (upra o(lenfam eft, hoc elfe de ratio 
.ne con(uetudinis, quia non poteft elle 
voluncaria,oifi (it iarenta. Oltendi etiá 
poteh ex ratione legis; nam de illius 


B 10 libere / liberis 
B 10 concurere / concurrere 
B 11 volunaarie / voluntarie 


A ratione ell, vt fit intenta à Principe, 
quidquid autem efl de ratione legisin 
communi, vel legis pofitiuz, ell dera- 
tione legis confuetudinari¿, quia ratio 
fuperior in inferiori debet includi, Et 
ex hoc principio toleo admonere, in có fs 
fuetudinibus attenté confiderandum cudo fit pfe 
effe , an fint per fe intente, velaliunde. e n 
confequantur , nam fi hoc potefleriori ^ ^ 
modo contingant, noo (unt proprie có- 
fuetudines legis obligationem 1uducé- 
tcs. Vt coniuetudo (atis recepta eft, 
vt inter cenam, & communionem in- 
tercedat lomnus, ad hoc non eft per fe. 

B intentum, led confequitur ex ordinario 
modo viuendi hominum. Vnde talis có- 
füetudo obligationem non inducit , ve 
alibi dixi. 

Adde non folü requiri voluntaté ín- — 
ducendi coufuetudiné faGi, ted etiá in- Qualis de 
ducendi ins cófuetudinis,feu (quod idé 7, efe vo- 
eft)inducendi cólvetudiné obligantem. litas di 
Sunt ehim hzc duo, valde diuerfa nam ” de 3 

, poteft per feintendi cófuetudo, & non £^" "ues 
intendi,vt obliget, fed exdeuotione, $ fuctun£. 
ad melius effe.Qnod in períonalibus,ac 
privatis cófuetudinibus eft euidés , id 
vero eft etiá in cófuetudinibus totius 

C populi.Sic in populo Chriftiano recep- 
ta eft có'uetudo falotádi Virginé ad fig 
nú cápanc nois initio ex deuotione tã 
tü,nÓ ex obligatione.Tales etiá cenfoit 
Bellarm.lib.4.deRoman. Pórifice ca.18. 
multas cófuetudines in populo Chriflia 
no,vt fumendi cineré benedi&üin pri- 
mo die quadragefime, & ramă in domi- 
nica palmaró&,& aquam benediG& in in- 
greffu Ecclefiz.Sic etiã in multis popu- 
lis eft cófínetudo adeundiEcclefiá fümo 
mane, ea veletiã audiendi Miffa ex de- 
potione in diebus nó fefliis , & in feft i- 
nis effe folet víus nó fumendi ientaculü 
ante Mi(3,qug omnía;& Gmiliayetiá fi d 
maiori parte populi ex deuotione fiát, _ -~ 
nó inducüt cóluetudiné legalé.Imó So 99 
to lib.9.de luflit.q.3.ar. 1. talë effe c&(et 
cOluetudiné deferendi ad Ecclefia obla 
tioné pro defüdis in die animarü,quod 
etiá ell pbabile de alijsoblationibusvo 
lütarijs,nifi Ecclefia cótra offerétespra 
Ícripleric, vt dixi tra&, 1.de Relig.Jib.z. 
ca. s. vbi cüCaiet.&Soto notaui,fpe&an 
dí efle intétioné, qua moresfntroducüf Caiet, 
ná fi ex fola deuotione incipiát , & cÓti- Soto, 
nu&ur no jnducüt jppriá cóluctudiné. 
AÁiaa Sic 
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de la costumbre, aprobación declarada por el de- 
recho mismo o demostrada por su voluntad tá- 
cita: ahora bien, un pueblo unido así a su cabe- 
za tiene poder suficiente para dar leyes, como 
es claro. 

Suele en este punto preguntarse si una fami- 
lia puede crear costumbre por sucesión conti- 
nuada y para la familia en cuanto que es per- 
petua. Pero ya dije anteriormente que una 
familia privada no crea costumbre propiamente 
dicha. 

Por consiguiente, aunque la familia dure 
siempre, eso importa poco, porque ella no pue- 
de incoar la costumbre y —en consecuencia— 
tampoco continuarla. Además en el cap. IX del 
libro 1.2 se demostró que una familia, ni tiene 
poder legislativo, ni es capaz de ley a no ser 
en forma de privilegio, y que por tanto —aun- 
que pueda adquirir privilegios, como diré des- 
pués—, tampoco puede crear ley con una cos- 
tumbre propiamente dicha. Este punto puede 
verse más ampliamente en Roque Curcio y en 
"ANTON. GABRIEL. 


5. VOLUNTAD QUE SE REQUIERE PARA CRE- 
AR COSTUMBRE.—LA COSTUMBRE ¿DEBE SER 
ELLA MISMA TÉRMINO DE LA INTENCIÓN? — 
PUNTO ESTE MUY DE NOTAR.— Además, eso mis- 
mo consta acerca de la voluntad. En los pue- 
blos libres se supone que para la costumbre con- 
curren voluntariamente la mayor parte del pue- 
blo y los magistrados; en cambio en los otros, 
a la voluntad del pueblo o de su mayor parte 
se añade el consentimiento del príncipe de al- 
guna de las maneras que se han explicado ya, 
y así siempre concurre una voluntad suficiente 
del que tiene poder para crear ley, 

Unicamente hay que tener en cuenta en esto 
que aunque en este asunto lo principal sea la 
voluntad del príncipe o superior, sin embargo, 
la cosa en cierto modo más depende de la vo- 
luntad del pueblo, pues a éste —digámoslo 
así— se acomoda el príncipe como concediendo 
permiso para que introduzca derecho consuetu- 
dinario como él quiera, o como aprobando y 
confirmando la intención del pueblo. 

Por eso, para este efecto, hay que tener en 
cuenta ante todo que, por parte del pueblo, no 
basta que repita algunos actos de los cuales ha 
de resultar la costumbre de hecho, sino que es 
preciso que la intención tenga por objeto la cos- 
tumbre misma, de forma que los actos se repi- 
tan para introducir tal costumbre por la utilidad 
común, por el honor de la religión o por otra 
ventaja semejante que se vea en ella, 

Así lo dicen manifiestamente las GLosas y los 
doctores que se van a citar enseguida. Y antes 
se ha demostrado que esto es esencial a la cos- 
tumbre, ya que no puede ser voluntaria si no 
es objeto de la intención. 


Lo mismo puede demostrarse también por el 
concepto de ley: en él entra que sea objeto de 
la intención del príncipe; ahora bien, todo cuan- 
to es esencial a la ley en general o a la ley po- 
sitiva, es esencial a la ley consuetudinaria, pues- 
to que el concepto superior debe entrar en el 
inferior. 

Por este principio suelo yo advertir que, tra- 
tándose de las costumbres, se debe mirar aten- 
tamente sí se las ha pretendido por sí mismas 
o si han sido un resultado nacido de otro ori- 
gen: en este último caso no son verdaderas cos- 
tumbres que creen obligación de ley. Así, por 
ejemplo, es costumbre bastante admitida el que 
entre la cena y la comunión se duerma, pero 
esta no es una cosa pretendida por sí misma 
sino resultado de la vida humana ordinaria; por 
consiguiente, tal costumbre —como dije en otra 
parte— no crea obligación. 


6. ¿CÓMO DEBE SER LA VOLUNTAD DE 
CREAR COSTUMBRE>—Añádase que no sólo se 
requiere voluntad de crear costumbre de hecho 
sino también de crear derecho consuetudinario 
o —lo que es lo mismo— de crear costumbre 
que obligue. Estas dos cosas son muy distintas, 
pues puede pretenderse directamente la costum- 
bre pero no el que obligue, a no ser por devo- 
ción y como cosa mejor. 

Esto es evidente en las costumbres persona- 
les y privadas, pero lo mismo sucede también 
con las costumbres de todo el pueblo: así en el 
pueblo cristiano está admitida la costumbre de 
saludar a la Virgen al toque de la campana al 
anochecer, pero sólo por devoción, no por obli- 
gación. 

Por tales tuvo también BELARMINO a muchas 
costumbres del pueblo cristiano, como la de la 
imposición de la ceniza el primer día de cuares- 
ma, la del reparto de ramos el Domingo de Ra- 
mos, la de tomar agua bendita al entrar en la 
iglesia. Así también en muchos pueblos existe 
la costumbre de acudir a la iglesia al amanecer, 
o también de oír misa por devoción en días no 
festivos; y en los días festivos suele haber la 
práctica de no desayunar antes de la misa: to- 
das estas prácticas y otras semejantes —aunque 
las practique por devoción la mayor parte del 
pueblo— no crean costumbre legal, 

Más aún, tal juzga Soro que es la costumbre 
de presentar ofrendas por los difuntos el día de 
las Animas; y esto es también probable tratán- 
dose de otras ofrendas voluntarias, a no ser que 
la Iglesia haya prescrito en contra de los oferen- 
tes, según dije en el tratado de la Religión: allí 
observé —con Tomás DE Vio y Soro— que 
hay que atender a la intención con que se in- 
troducen las costumbres, pues si comienzan sólo 
por devoción y se continúan, no crean costum- 
bre propiamente dicha. 
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Sic ergo dixit Gloffa1n.di&o cap. Fra 
fira,.dift.8 aa coninetudinem neceffariü 


*rvucinpofferum fiat. Idem Glez ia di&o 
€ap.vlt.deconinet.vbi Abb. n.17.0 eo- 
^em feníu dicit, debere fieri animo inducen - 
diconfueiudin&.Id& ibilate Rochus Curt. 
ieG. 4.0.35. vbi alios refert. Ratio etiam 
eftclara, quia aus agentium non tranf 
grediur ur intentionem corum, Item 
quia de ratione legis c(t,vt hat cu inten 
tionc obligandi.Item quia nemo fe obli 
gat fine intentione,vt in voto,& promif 
fione conítar, Et quanuis per coníuetu- 
dínem popuius habens fuperiorem non 
videatur fe obligare, (ed obligati lege 
nan fcripta, & confequenter á volunta- 
te (üpetioris.nihilomin, quia Princeps 
n vult per confuetudinem obligare, 
plufquám populus velit obligari , ideò 
neceflaria efl ex parte popoli intentio 
ioducendi ptopríam confuetadinem, & 
obligationem.eius eo modo,quo poffür. 
4 Tandem fignum huius voluntatis , & 
ed obligationis e(t ipfa con(uetudo faái. 
gnum YO ita enim dixit lulian. io di&a l.Dequibus. 
luntatis ad Ouid interefl fuffragio populus voluntatem fuá 
confuetudi declares an rebus ipfis do fatlir,& idem inté- 
nem indu- Quot alia iura, Ac denig; ex cómoni ac- 
cendam. Ceptatione, & quafi naryrali fignifica- 
Eshan tione receptum,eft hoc fignû contueru 
dinis tanquá fufficiés ad indicandi ralé 
populi voluntaté, quando per tépus fuf- 
ficiens , & pez (ufficiencé ¿Quá frequé- 
tiam continuara ch., Difficultas autem 
Ípecialis, que hic fupercfl circa inten- 
tioné hanc neceffariam ad confuetudi- 
nem,8 de fignis illius traGabitur com- 

modius in fine capitis fequentis. 

C AP V T. XV. 
Quanti temporis confuesudo ad inducendam le- 
gem Jufheiate 

lo E numero feu frequétia aQuum 
De tempo- J ad confuetudinem fofficiente,fa- 
re ad cójue tis in fuperioribus di&ü efl, hic 
tudine re- ergo folü dicendü fuperelt de temporis 
quifiso. — druturnitate.NàÀ licet dixerimns, quáda 
effe confoecudiné prefcriptá , & aliá nó 
przfcripta,non tamé explicatú e(f;quo- 
modo tig aa ius totroducendü fufficiár, 
nec quantum tempus requirant:hoc igi 
tur in przfenti capite explicandum ka 


A 7 latae / late 


[^ 


efle,vt co. animo,Sintentioneferoetur, | 


B 


Lib.7 .Deconfueradine, feu lege non fcripta. 


Eein primis certum ef prefcripram z, 
coníuetudinem dc le tofficere ad legem Pprefcripra 
introducendá,Ita enim colligitut aper conjuerudo 
tecx-cap.vit.ac Cotuet.vt füperiotiCa- deje fufici 
pite declaraot, & cradent communtter ens efl ad 
DoG&ores ibi allegati,Círca tempus at- cjuerudi - 
tem necefariom ad hanc pretcriptioné gem indy- 
varie tunt opiniones. Aliqui enim anti- cendam, 
qui Immemorale tempus poftulabát.ta- 1.Sentens, 
men fine fuadamento,& ita reli&a,&an 
tiquata eft illa fententia Alij in canont- 
ca confuetudine quadraginta annorum 
fpatium requirunt , ve Ho(lienf.in Sum. 
tit.de confuer.$.Obrenum. Sed hoc habe 
locum in his,que (unt contra 10$,n0n 1n 
his , quz funt preter ius. Vndc ad hanc 
confuctudinem decem annorum tem- 
pus neceffarium , & (ufficiens cenfetur, 
etiam'in Canonica materia. Ita tenet 
Gloffe fupra anegate, & Barth. Panorm. 
Kochus,& alij in locis fepe allegatis.Et 
illos,ac alios referens tradit Couar.lib. 
1. Variar.cap.17.0um:$:$.Quarto, & fen- 
tit Nauar.in Sum.cap.13.num. 9. R atio och 
prioris partis eft, quia iuradicunt lon- i 
gzuam, vel antiquam confuctudinem ~, 
ad hunc effe&um fufficere , fed ad anti- 
quam, fen longi temporis confuecudiné 


2. Sentent. 
Hoflienf. 


Vera fent. 
Decem an- 
nirequifiti 
gfu fhiciëse 
Glofa. 


C decem anni tequiruntur , & fufficiunt; 


D decem annorum inter prelentes, & vi- n 


ergo. Que tatio fupra explicata ell. 
Ratio autem alterius partis ef,quia ta 
lis confuetudo non eft contra ius, fed 
frere ins,vt füppo 1mns,vt autem có- 
atex materia de Przícriptionibus , ia 
his, que non funt contra jus, non requi- 
ritur maius tempus iure canonico, quá 
ciuili ad prezfcriptiónem, quam in hac 
temporis conditione coníuetudo præ- 
fcripta imitatur , vt fopra vifú elt,ergo. 
Aduerto autem , fecundum ins tépus 
longznum non effc vnum tantü.fedeffe — |, 
giunti inter abíétes 5.1 .Inftit.de V fucap. 
& nihilominus DoGorces allegatos non 
facere diftin&ionem in hac confuetudi- 
ne przícripta inter abíentes, vel præ- 
fentes, vt ad illam viginti annos requi- 
rant, ad hanc vero decem , fed abfolute 
tantum decem annos poflulare. Imò 
Barth.in di&a Repetit.l. De quibus, num. 
14.Exprefíe dicit, in prefenti non effe fa Barth. 
ciendá diftin&ione, quia illusa mébrom 
(art )imter abjetes, bic nó cadis, cli populus séper 
fit prafens , etsiä fi aliqui de populo fint abfentcs. 
in quibus verbis r&tionem hác indicar, 
quia 
A margen consuetudinem / legem 
A 9 immemorale / immemoriale 
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7. Así dijo la Grosa del cap. Frustra que 
para la costumbre es necesario que se observe 
con ánimo e intención de que se convierta en 
derecho para el futuro. Lo mismo la Grosa del 
cap. últ. de Consuet., sobre la cual en el mismo 
sentido el ABAD dice que debe practicarse con 
intención de crear costumbre. Lo mismo dice 
ampliamente Roque CURCIO, que cita a otros. 


La razón es también clara: que los actos no ` 


traspasan la intención de sus agentes. Además, 
es esencial a la ley que se dé con intención de 
obligar. Asimismo, nadie se obliga si no tiene 
intención de obligarse, como se ve en el voto 
y en la promesa. 

Y aunque por la costumbre un pueblo que 
tiene superior no parece que se obliga a sí mismo 
sino que es obligado por una ley no escrita y 
consiguientemente por la voluntad del superior, 
sin embargo, como el príncipe no quiere obli- 
gar por la costumbre más que lo que el pueblo 
quiera ser obligado, por eso es necesaria — por 
parte del pueblo— la intención de crear una 
verdadera costumbre y su obligación de la ma- 
nera que puede haectlo, 


8. SEÑAL DE LA VOLUNTAD PARA LA CREA- 
CIÓN DE LA COSTUMBRE.—Por último, señal de 
esa voluntad y de la obligación es la costumbre 
misma de hecho. Así lo dijo JuLIANO: ¿Qué 
importa que el pueblo manifieste su voluntad 
con su voto o con las cosas mismas y con los 
bechos? Y a lo mismo tienden otros textos ju- 
rídicos. 

Finalmente, por la aceptación común y —co- 
mo quien dice— manifestación natural, esa se- 
fial de la costumbre está admitida como sufi- 
ciente para indicar tal voluntad del pueblo 
cuando se ha prolongado por un tiempo sufi- 
ciente y con una suficiente frecuencia de actos. 

Queda aquí una dificultad particular sobre 
esa intención como necesaria para la costumbre: 
sobre ella y sobre sus señales se tratará mejor 
al fin del capítulo siguiente. 


CAPITULO XV 


¿QUÉ DURACIÓN DE LA COSTUMBRE -BASTA PARA 
HACER LEY? 


1. TIEMPO QUE SE REQUIERE PARA LA COS- 
TUMBRE.—Ácerca del número o frecuencia de 
actos que es suficiente para la costumbre, se ha 
dicho ya bastante en lo que precede; ahora sólo 
resta hablar de la duración del tiempo, pues 
aunque hayamos dicho que existen dos costum- 
bres —una que prescribe y otra que no pres- 
cribe—, pero no se ha explicado en qué forma 
son suficientes ni cuánto tiempo requieren para 
crear derecho: esto es lo que vamos a explicar 
en el presente capítulo. 


2. LA COSTUMBRE QUE PRESCRIBE ES DE 
SUYO SUFICIENTE PARA CREAR LEY.—PRIMERA 
OPINIÓN. —SEGUNDA OPINIÓN.—LA VERDADERA 
OPINIÓN: SE REQUIEREN Y BASTAN DIEZ AÑOS.— 
En primer lugar, es cosa cierta que la costum- 
bre que prescribe es de suyo suficiente para 
crear ley. Así se deduce manifiestamente del 
cap. últ. de Consuetudine, según expliqué en el 
capítulo anterior, y eso enseñan comúnmente los 
doctores que allí se han aducido. 

Acerca del tiempo necesario para la prescrip- 
ción existen diversas opiniones. 

Algunos antiguos exigían un tiempo inmemo- 
rial; pero sin fundamento, y así esa opinión ha 
quedado abandonada y resulta anticuada. 

Otros —por ejemplo, ENRIQUE de SEGUSIO— 
para la costumbre canónica exigen el espacio de 
cuarenta años. Pero esto es aplicable a las cosas 
que son contrarias al derecho, no a las que son 
marginales al derecho; por eso para esta cos- 
tumbre —incluso en materia canónica— se tie- 
ne por necesario y suficiente el espacio de diez 


- años. Esto sostienen las GLosAs que se han adu- 


cido antes, BÁRTOLO, NICOLÁS DE TUDESC HIS, 
Roque Curcio y otros en los pasajes tantas ve- 
ces aducidos. Citando a éstos y a otros enseña 
lo mismo COVARRUBIAS, y lo mismo piensa 
AZPILCUETA. 

La razón de la primera parte es que los tex- 
tos jurídicos dicen que una costumbre prolon- 
gada y antigua basta para este efecto; ahora 
bien, para la costumbre antigua o de larga du- 
ración se requieren y bastan diez años. Esta ra- 
zón se explicó ya antes. 

La razón de la segunda parte es que tal cos- 
tumbre no es —por hipótesis— contraria sino 
marginal al derecho; ahora bien —como consta 
por el tratado de la Prescripción—, en lo que 
no es contrario al derecho, el derecho canónico 
no exige más tiempo que el civil para la pres- 
cripción; ahora bien, la costumbre que prescri- 
be —segün se vio antes— imita a la prescrip- 
ción en esta condición del tiempo. 


3. UNA OBSERVACIÓN.—Pero quiero adver- 
tir que el tiempo prolongado —según el dere- 
cho— no es siempre el mismo, sino de diez años 
entre los presentes y de veinte años entre los 
ausentes —según las INSTITUCIONES—, y que 
sin embargo los doctores aducidos, tratándose 
de la costumbre que prescribe, no distinguen 
entre ausentes y presentes para exigir veinte y 
diez años respectivamente, sino de una manera 
absoluta exigen sólo diez años. Más aún, BÁR- 
TOLO dice expresamente que en esta materia no 
se debe hacer distinción, pues el término entre 
los ausentes, dice, no cabe aquí, ya que el pue- 
blo siempre está presente aunque algunos del 
pueblo estén ausentes. 

En estas palabras indica esta razón: que esta 
costumbre no prescribe en contra de los extra- 


C.1 $. Quanti teporis confuctudoad inducenda legó fufficit 83 e 


quia hzc eoniuetndo non preícribitur A prefentia Priacipis,non rationc fui,(ed 


contra extrancos, fed inter iplofmet ci- 
ues inducitue quos ncecffe e(l,falté pro 
maori parte elle prelentes,cum debeat 
efle contes) confuetudinis , vt fopra di- 
Gum e(l. Confentit Gregor.Lop.inl.s. 
Greg Lap. Utt pattit.1.Glof.4.& Burgos de Paz 
Burgos de ÎN l.1.Taur.n.207.Sed ratio illa nó vide- 
Paz. tur [atisfacere , quia fuprà dixi, confue 
tudinem hanc fno modo przfcribi con- 
tra Principem , qui poteft effe ab(ens, 
vel przíens , & ideo refpe&uillius ad 
Preícriptionem huius cófuetudinis de- 
bet requiri longum tempus cú propor- 
tione ad propriam praícriptionem; er- 
go. debet requiri tempus viginti anna- 
rum,quando Princeps abek. 
Propter hoc alij au&ores cenfent,di- 
4».  ftin&ioneillaefe vtendumetiá in præ- 
An diflin- fenti, Ita fignificat Sylue(t.verb. Confue- 
, Giodatav- tudo,quelt. 3. & illius meminit. Hoftien. 
tenda fitin in (amma vbi fupra, referens , aliquos 
prafenti. Canoniftas ita fenfife, & quoad civiles 
Sywfl.  confuetudines multos legiftas ita tene- 
Azon. — re,& refertur etiá Azo.in fum. in Rubr. 
C. Quz fit long.confucet, Erin di&a ls. 
tit.2.partit. scum eadem difti&ione di- 
cicur,coofuetudiné à populo introduci 
per víum decem , aut viginti annorum. 
Propter quam legé alioqui cenfent, fal- 
tem in Hilpanfa ex fpeciali illo iure ita 
effe diftinguendü.Quia illa diftin&io nó 
e(t inepta, nec otiofa, nec aliud poteft 
operari,nifi vt decé anni pro prefentia, 
& viginti p cafa abfentíz pohulét.eá; 
hgc featétia quoad hác parté ,pbabilis, 
Nihilominus exiftimo,fine vila diftin 
&ione fufficere decenij tempus,vt con- 
fuetudo inda&iua legis , & præfcripta 
elle cenf(eatur Probatur primo ex com- 
muni fententia, quz nô fine caufa illam 
diftin&ione omifit in przíenti materiá, 
cú tamen in propria prz(criptione paf- 
fim illa vrantur. Ec idem obíeruo in no- 
(tro Molin.di&.diíp.77.cra&.».deIn(tit, 
conferendo illam cå precedentibus de 
tempore requifito ad propriam pre(cri 
prioné in varijs materijs.Sccuado,quia 
confuetudine ita receptú e(l,vt ad præ- 
Ícribendum contra legem nulla ratio 
prazíentiz,velabfentiz Principis habea 
tur,vt omnes fatentur. Dico autem ad 
przfcribendum quia, vt infra dicam,ad 
alios effe&us cófuetudinis nó prafcri- 
ptemaltum referre poteíLabfontia, vel 


5 LJ 
Tempus de 
cennij fuffi 
ciens vt có- 
faetudo in- 
dicatur . 


Molin. 
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ratione (cientig , que facihor, & certi- 
ot prelumitur in pre(entia,quam in ab- 
fentia. Tertio hinc lumitur optima ra» 
tio , quia in hac coníbetudine non po: 
flulatar , quod fit przí(cripta relpeGu 
Principis , nifi quatenus ignorat , vel. 
ignorare pofle fupponitur con(uetudi- 
nem ; ergo ad hanc coníuctudinem, 
wt prefcribatur tanto, vel tanto tempo- 
re oihil. refers ab(entia , vel pre(entid 
Principis ; nam fi ipíc [ciat conluetudi- 
nem, fine fit abíens,(iue prelens,non e(t 
neceffaria prefcriptio,vt infra dicam.Si 
p “utemignorer,parú referr, quod Git pre 
fens,quia licet corpore fit prelens,ani- 
mo c(t abfens , & idco tam cito preícti- 
bitur contra abfentem, ficut contra ig- 
norantem,quia vceráne e(t abfens. 
Dices. De Principe prefente prefu- 6. 
mitur, fácilius pofle (cire ,.& idco bre- Obietfio, 
uius tempus debuit pro illo tufficere, 
Item fi illa ratio valeret, potius dicen- 
dum effet, (emper requiri fpatium vi- 
ginti annorum,quia hzc pre(criptio fê- 
per eft contra abfentem formaliter, id 
e(t,contra ignorantem, Refpondeo ad Solutia. 
priorem partem,in hoc genere prefeti- 
prionis non attendi facilitatem, vel dif- 
ficultatem íciendi ex parte Priucipis, 
fed neceísitatem boni cómunis, cui pet 
hanc preícriptionem confulitor, quia 
multü expedit, vt coníluctudines ratio- 
nabiles,& fufficienti víu firmarz,obler- 
uentur, & ad hunc finem conuenientif- 
fimü ctiam ell, yt vim habeant obligan- 
di; & propter hunc ctiam finem pruden 
ter reputatur fufficicns tempus dccem 
annorum , (iuc Princeps fit abíens Gné 
przíens. Quia talis confuerudo de le fa- 
tis ell roborata, & alioqui tempus illud 
ell, fufficiens, vt Princeps pofsit fcire, 
velit; Maior autem , vel minor facilitas 
parum in praíenti referre videtur. Eo 
vel maximé quód in prefcriptione con- 
fuctudinis non cenletur efle inuolunta- 
rius Princeps;przcipué quoad hüc effe- 
Gum inducendi obligationem (uo iuri 
non contrariam. Sicuteffe foler inuo- 
luntarius Dominus rei, contra quem 
illa prefcribitar. de dn indu&io illias 
obligationis non affert preiudicium 
Principi ,nec eft contra iursídidionem 
cius,cum firex iure illius,& conueniens 
ad debitam gubernationé , & ideò non 
Aaaa 2 eft 
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ños sino que se introduce entre solos los ciuda- 
danos, y éstos es preciso que —al menos en su 
mayor parte— estén presentes, ya que —según 
se dijo antes— deben ser conscientes de la cos- 
tumbre. De acuerdo con esto están GREGORIO 
López y BURGOS DE PAZ. 

Pero esta razón no parece satisfactoria, pues- 
to que —según se dijo antes— esta costumbre 
a su manera prescribe en contra del príncipe, el 
cual puede estar ausente o presente, y por tan- 
to, con relación a él, para la prescripción de 
esta costumbre debe requerirse el mismo tiempo 
largo que para la prescripción propiamente di- 
cha; luego cuando el príncipe está ausente, debe 
requerirse el espacio de veinte años. 


4. ¿SE HA DE APLICAR A NUESTRO CASO LA 
DISTINCIÓN QUE SE HA DADO?—-Por eso otros 
autores juzgan que esa distinción se debe apli- 
car también a nuestro caso. Esto dá a entender 
SILVESTRE, y a ello alude ENRIQUE DE SEGUSIO, 
el cual indica que algunos canonistas pensaron 


así y que —en cuanto a las costumbres civiles— : 


muchos legistas sostienen esto. También se cita 
a ÁZZONE. 

Y en la citada ley 5.* tit. 2? de la 1? PARTI- 
DA, haciendo esa misma distinción, se dice que 
la costumbre la introduce el pueblo con la prác- 
tica de diez o veinte años. Por esa ley juzgan 
algunos que al menos en España, por ese dere- 
cho particular, se debe hacer esa distinción, pues 
esa distinción no es inoportuna ni inútil y su 
efecto no puede ser otro sino el que se exijan 
diez años en los casos de presencia y veinte en 
los casos de ausencia. Esta opinión —en cuanto 
a esto— es probable. 


5. Er ESPACIO DE DIEZ AÑOS ES SUFICIENTE 
PARA CREAR COSTUMBRE.—Á pesar de todo, 
juzgo que —sin distinción alguna— el espacio 
de diez años basta para que a una costumbre 
se la tenga por creadora de derecho y por cos- 
tumbre que prescribe. 

Se prueba —en primer lugar—por la opinión 
común, la cual no sin causa omitió esa distinción 
en esta materia siendo así que, tratándose de la 
prescripción propiamente dicha, hace uso de ella 
continuamente. Y lo mismo observo en nuestro 
MOLINA comparando lo que dice sobre esto con 
lo que dice anteriormente sobre el tiempo que 
se requiere para la prescripción propiamente di- 
cha en diversas materias. 

En segundo lugar, está admitido por el uso 
que, para prescribir en contra de la ley, no se 
tenga en cuenta la presencia o ausencia del prín- 
cipe; esto lo reconocen todos. Digo para pres- 
cribir porque —como diré después— para los 
otros efectos de la costumbre que no prescribe, 
puede importar mucho la ausencia o presencia 


del príncipe; no por razón de ellas mismas sino 
por razón del conocimiento, ya que éste resulta 
más fácilmente y más ciertamente presumible 
en caso de presencia que en el de ausencia. 

De esto se saca —en tercer lugar— una razón 
excelente: que, tratándose de esta costumbre, 
no se exige que prescriba respecto del príncipe 
si no es en cuanto que éste desconoce o se su- 
pone que puede desconocer la costumbre. Luego 
para que esta costumbre prescriba en un espa- 
cio de tiempo mayor o menor, nada importa la 
ausencia o presencia del príncipe: si él conoce 
la costumbre, tanto si está ausente como si está 
presente no es necesaria la prescripción, como 
diré después; y si la desconoce, poco importa 
que esté presente, pues aunque esté presente 
con el cuerpo, está ausente con el espíritu, y por 
tanto, tan pronto se prescribe en contra de uno 
que está ausente como en contra de uno que 
desconoce, pues ambos están ausentes. 


6. ObBJECIÓN.—SoLUCIÓN.—Se dirá que de 
un príncipe presente se presume que puede te- 
ner conocimiento más fácilmente, y que por tan- 
to, para él debía bastar un espacio de tiempo 
más breve. Además, si esa razón valiera, más 
bien habría que decir que siempre se requiere 
el espacio de veinte años, ya que esta prescrip- 
ción siempre es en contra de uno formalmente 
ausente, es decir, en contra de uno que desco- 
noce. 

Respondo a la primera parte, que en esta 
clase de prescripción no se atiende a la facilidad 
o dificultad del conocimiento por parte del prín- 
cipe, sino a la necesidad del bien común, que 
es el que se busca con esta prescripción. En 
efecto, es muy conveniente que las costumbres 
razonables y consolidadas por un uso frecuente 
se observen, y para este fin también es conve- 
nientísimo que tengan fuerza obligatoria; ahora 
bien, para este mismo fin se juzga prudente- 
mente que basta el espacio de diez años lo mis- 
mo si está el príncipe ausente como si está pre- 
sente, pues tal costumbre está ya de suyo 
suficientemente robustecida. Por lo demás ese 
tiempo es suficiente para que el príncipe —si 
quiere— pueda conocerla, y la mayor o menor 
facilidad parece que en esto importa poco. 

Sobre todo que, tratándose de la prescripción 
de la costumbre, no se juzga que el príncipe se 
comporte involuntariamente — principalmente 
en relación a este efecto de crear una obligación 
no contratia a su derecho— como suele compor- 
tarse involuntariamente el dueño de una cosa 
contra quien esa cosa prescribe. En efecto, la 
creación de esa obligación no causa perjuicio al 
príncipe ni es contraria a su jurisdicción, ya que 
es conforme a su derecho y conveniente para 
el debido gobierno, y por tanto la razón no es 


$32 Lib.7.Delege non fcripta,que con(uttudo appellatur. 


e(t eadem ratio de przfcriptionealiarü A ad eundem effc&um, interueniente fci- 
entia Principis. Atin minori tempore 
quám decem annorum coníuetudo non 
przícribitur ; ergo coníuetudo non 
prefcripta cognita à Principe poterit 
inducere legem. Et ita patet, quando 
requiratur prgfcripta fcilicet , quando 
Princeps ignorat, & quando non fit ne- 
ceffaria,(cilicet,quando fcit illam. Ra- 


rerum,que de hac coníaecudine. Et ita 
refpondetur ad polterioré partem negá 
«do fequelam;quia cum iura nihil di(tin- 
guant. fed folum requirát longam con- 
fuetudiné,intra latitudiné longi tempo- 
ris minimum intelligitur, tum quia hoc 
ell fauorabilius , & illud eft eligendum 
cum agitur de communibono;tum ctiá 
quia hic folum con(ideratur ignorantia 
Principis , fiue in abfentia , fiue in præ- 
fentia habeatur,quod non eft ita in pra 
fcriptione : nam idem tempus fufficit, 
czteris paribus ,fiue dominus rei fciat 

vfum przícribentis,fiue ignoret. 
De auGoribus autem qui in contra- 
>.  riumcitátur , non multum ef cnrandü, 
Doéloresin quia pauci funt refpe&u aliorum; & ali- 
cótrarium qui corum fortaffe nó loquuntur defo- 
non obftár. la cófuerudine legali , fed generalius de 
Confuetudine , ve comprehendit etiam 
illam,que in przfcriptione rerum inter 
uenit : oam vt dixi, hic fere eft vfus cô- 
munis Iurisperitorü.Et jpfe&o Sylue(t. 
Sylueft -in toto illo verb.Confuetudo,ita procedit 
ficut & alij fummi(lz,& iuri(lz , vt legé- 
ti facile patebit;vnde fub illa difiun&io- 


ne loquuntur non quia amplianda fit - 


ad omnes modos confaetudinum,etiam 

moralium a&ionum. Et fortaffe Rex 

Alphoníus ita etiam loquutus eft in illa 

L 5. que pote(t eciam habere alium fen- 

fum , vt capite fequenti dicam, vel (i 

nouum ius introducere voluit, & ap- 

probare opinionem Azonis, cuius ope- 

ra dicütur ele fa&z leges partitarum, 

illud [peciale ius etiam in Hifpania có- 
fuetudine receptü non ell,vt exi(timo. 

Supere(ít dicendum de confuetudine 

$. moaprzícripta, Nam interdum poteft 

fafficere adinducendam legem: & con- 

fequenter in breniori tempore, quàm 

decennio illam inducere poterit, fi fci- 

entia Principis intercedac.Ita fentiunt. 

Anton. in dido capite vltimo de Con- 

Anton. . füctud.& Antonin.Sylae(t. Angel, & alij, 

$yluefl. qui illum fequuntur, vt in fimili vide- 

D. Anton bimus in capite fequenti. Nam di(tin- 

Angel. — guunt inter Principem fcientem, & ig- 

norantem populi morem,& dicunt bre- 

vius tempus requiri quando Princeps 

fcit cófuetudinem, quàm cum illam ig- 

nor at.Sed confuetudo decem annorum 

fufficit ad inducendam legem,ignoráte 

Principe;ergo breuius tempus (ufficiet 


tio veró reddi potefl, quía licet iura di- 


cant, longam coníuctudinem fufficere, 


nunquam dicunt, minorem non fuffice- 


re. Et alioqui ex natura rei poteh (uf. 
ficere minor hec cófuetudo,fi Princeps 


habeat fcientiam cius,quia potell fuffi- 
cienter indicare confenfum cius, & po- 


puli, vt per fe notum videtur ; ergo illa 


confuetudo fufficiet , quia tantum eft 
neceffari vt fit fufficiens fignü volunta-. 
tislegislatoris.Et hzc efl notanda dife. 
rétia inter hosduos modos confuetudi- 
num, nam confuetudo prefcripta non 


inducit legem vt fignum noui conlen- 
fus voluntatis Principis, fed vt conti- 
nens requifita per legem, in qua volun- 
tas antiqua Principis continetur , & 
ideó noua eius (cientia non defidera- 
tur,nec confideratur potentia habendi 


7 illam Confuctudo autem nó præfcripta 
operari tantum poteft vt fignum volun- 
tatis,& nori confenfus Principis, quod 
minori tempore fufficiens effe poceft 
rcípe&u Principis fcientis, nam refpe- 
&u ingorantis nnnquam poteft effe hu~ 
iufmodi fignum , vt per fe notum eft. 


Sed queres, quantum temporis in- 
fra decennium ad hunc effe&um fuffi- 
ciat. Refpondeo non poffe certa ra- 

tione definiti, quia nec iure definitum 
c(t, nec commode potuit, quia hoc fig- 
num, cum in fa&is confiflat , pendet ex 
conic&uris, quz non funt equales in 

D omnibus confuetudinibus,& ita inqui- 
buídam poteft breuiori tempore hoc 
fignum compleri, quam in alijs. Nam 


, Tempus in 
fra decen- 
nium inde- 
fnitum. 


quzdá funt confuetudines, que frequen 
tiorem vfum habent; & magis commu- 
nem , magiíque publicum , quàm aliz, 
& ita ex illis, czteris paribus , bre- 
uius compleri poterit indicium ícien- 
tiz in Principe , & confequenter fi. - 


gnum taciti confenfus pervoluntariam 
tolerantiam. Item ad hoc multum re 
ferre poteft abíentia, vel prelentia 
Principis; nam prefumitur Hefe oque 
unt ' 


B 
C 
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la misma para la prescripción de esa costumbre 
que para la prescripción de otras cosas. 

Y así se responde a la última parte negando 
la consecuencia, puesto que —no haciendo los 
textos jurídicos distinción alguna sino sólo re- 
quiriendo una costumbre larga—, dentro del 
tiempo largo se entiende el más corto: lo prime- 
ro, porque esto es lo más favorable y eso es lo 
que se ha de elegir cuando se trata del bien co- 
mún; y lo segundo, porque en esto sólo se tiene 
en cuenta el desconocimiento del príncnpe ya 
se halle éste ausente o presente: no sucede esto 
en la prescripción, pues, en igualdad de circuns- 
tancias, un mismo tiempo basta tanto si el due- 
ño de la cosa conoce como si desconoce el uso 
que de ella hace el que prescribe. 


7. Los DOCTORES QUE SE OPONEN NO SON 
DIFICULTAD.—De los autores que se citan en 
contra no hay que preocuparse mucho: son po- 
cos en comparación con los otros, y algunos, de 
ellos tal vez no se refieren a sola la costumbre 
legal sino más en general a la costumbre, inclu- 
yendo en ella también a la que interviene en la 
prescripción de las cosas, pues —según dije an- 
tes— esta es la práctica común de los juristas. 

Así procede SILVESTRE en todo el artículo 
Consuetudo, y lo mismo los otros sumistas y 
juristas, como verá fácilmente quien los lea: ha- 
cen la distinción, pero sin que haya de aplicarse 
a todas las formas de costumbres incluso a las 
de acciones morales, 

Y tal vez fue esa también la manera de expre- 
sarse del rey ALFonso en la ley 5.*: esta ley 
—como diré en el capítulo siguiente— puede 
tener también otro sentido; o si el rey preten- 
dió crear un derecho nuevo y aprobar la opinión 
de Azzone —cuyas obras se dice que fueron 
convertidas en leyes de las PARTIDAS—, ese de- 
recho particular —según creo— ni siquiera en 
España quedó admitido por la costumbre. 


8. Resta hablar de la costumbre que no 
prescribe. A veces puede bastar para hacer ley, 
y consiguientemente, si el príncipe la conoce, 
podrá hacerla en un espacio de tiempo más bre- 
ve que el de diez afios. Ásí piensa ÁNTONIO DE 
BUTRIO, y SAN ANTONINO, SILVESTRE, ÁNGEL DE 
CHIAVASSO y otros que le siguen, como —tra- 
tando de un punto semejante— veremos en el 
capítulo siguiente. 

En efecto, distinguen entre el príncipe cuan- 
do conoce y cuando desconoce la práctica del 
pueblo, y dicen que, cuando el príncipe conoce 
la costumbre, se requiere un tiempo más breve 
que cuando la desconoce. Ahora bien, la cos- 
tumbre de diez años basta para hacer ley aun 
cuando la desconozca el príncipe; luego un tiem- 
po más breve bastará para el mismo efecto 


cuando el príncipe la conoce. Pero en un espa- 
cio de tiempo menor que diez años la costumbre 
no prescribe; luego una costumbre que no pres- 
cribe, si el príncipe la conoce, podrá crear ley. 
Así aparece claro cuándo se requiere una cos- 
tumbre que prescriba, a saber, cuando el prín- 
cipe la desconoce, y cuándo no es necesaria, a 
saber, cuando la conoce. 


Y como razón de ello puede darse que, 


* aunque los textos dicen que una costumbre lar- 


ga es suficiente, nunca dicen que una de menor 
duración no lo sea. 


Aparte de esto, por la misma naturaleza de 
la cosa puede bastar esta costumbre más breve 
si el príncipe la conoce, pues —como parece evi- 
dente— puede indicar suficientemente el con- 
sentimiento del príncipe y del pueblo; luego esa 
costumbre bastará, pues sólo es necesaria como 
señal suficiente de la voluntad del legislador. 


Se debe observar esta diferencia entre estas 
dos clases de costumbres. La costumbre que 
prescribe no hace ley como signo de un nuevo 
consentimiento de la voluntad del príncipe sino 
como portadora de todos los requisitos de la ley, 
la cual lleva consigo la antigua voluntad del 
príncipe, y por eso no se necesita un nuevo co- 
nocimiento suyo ni se tiene en cuenta la posibi- 
lidad de que lo tenga. En cambio, la costumbre 
que no prescribe, ánicamente puede obrar como 
signo de la voluntad y de un nuevo consenti- 
miento del príncipe, signo que puede ser sufi- 
ciente en un tiempo menor respecto de un prín- 
cipe que conozca la costumbre, pues —como es 
evidente— nunca puede ser tal signo respecto 
de un príncipe que la reconozca. 


9. TIEMPO —INFERIOR A LOS DIEZ ANOS— 
INDETERMINADO.—ÍNDICIO DE COSTUMBRE.— 
RAZÓN POR LA QUE TIENE LUGAR LA OPINIÓN 
DE SoTO.—Pero se preguntará qué tiempo infe- 
rior a los diez años basta para este efecto. 

Respondo que no se puede señalar de una 
manera fija, porque el derecho ni lo fijó ni pudo 
fácilmente fijarlo: consiste este signo en hechos 
y depende de conjeturas que no son las mismas 
tratándose de todas las costumbres, y así, en 
unas de ellas puede llegar a tenerse en un plazo 
más corto que en otras. 


Hay costumbres que se practican con más fre- 
cuencia y más en común y en público que otras, 
y así en ellas —en igualdad de circunstancias— 
podrán llegar a tenerse más pronto indicios del 
conocimiento del príncipe y consiguientemente 
señales de su consentimiento tácito mediante su 
tolerancia voluntaria. 


Asimismo, para esto puede importar mucho 
la ausencia o presencia del príncipe, pues es 
de presumir que conozca lo que se hace en el 


C.1 5. Quanti tépóris confuetkado ad inducenda legt fafficiat £ 5 


fignt inloco,vbiadé(l,&aon, que fiunt, A. pra&ica el potius, quí [pecnlatina , & 


vbiablens cíl;nifi aliz conie&ure acce 
dant. Przterea in hac confuetudine,& 
ad hoc coniedandum locü habere po- 
teft con(ideratio fupra tra&ata de a&i- 
bus iudicialibus, Prefertim veró fenté- 
tia lata in fauorem cófuetudinis, fi illa 
proferretur,vel confirmaretar à (upre- 
mo Principe, effet (nfficiens fignum vo- 
luotatis ejus.Imó etiam fi (ciretur data 
ab inferiori iudice,& toleraretur, efiet 
non mpdicum figaam. Item cuiuícumá; 
prudentis iudicis fit (ententia,per fe có 
ciliac authoritatem con(uetudiot, quia 
pote(t efe iufla, ex confuctudine non 
praícripta. Quia cumnon requirat cer 
tumtempus, led pendeat ex coieQuris, 
fieri poteft; vt ex prudéti, & pbabili iu- 
dicio detur fententia.in fauoremcon- 
fuetudinis, que licet prz(cripta non fic, 
reputatur fufficiens , quia fatis indicat 
volücaté Priacipis,& populi.Vade qu&- 
uis calis fententia Gmplicicer neceffa- 
tia non fit ad (ufficientiam talis confue 
tudinis, quia hoc ipfum ad fententiam 
fupponitur,& pec illá declaratur , vt fu- 
prà in fimili argumérabamar,nihilomi- 
nus fi aliquando lata e(t; multum confir- 
mat conic&uram confuetudinis , & fi 
maltipliceturpoterit facere moralë cer 
. títudiné,ná & per teltimoniavirorá pru 
Quaratio- tá multü cófirmabitur. Denid;ia hac 
ne fentétia. COnluetudine locum habet opinio Soti, 
Soti locum & aliorum dicentium, tépus hoc deter- 
babe,  Minandum ele prudenti arbitrio,nimi- 
fum, quádo agitur de conic&anda mê- 
te Principis, & populi. Et ita poffunt illi 
audores p hac parte citari,clare enim 
fupponuat,con(uetudiné non preícríp- 
tam poffe ad inducendá legé fufficerc. 
Vaú verd (uboritur dubiú ex didis, 
quia nunquam videtur cófuetudo faQi 
effc fafüciens igaú volútatis Principis, 
& populi,quia di&à ek, confuetudiaem 
debere effe exintentione inducédi con- 
fuetudia€ iuris; hzc auté intentio nun- 
quá poteft ex fola frequenti a&uü fuffi 
cienter cóieGari, nifi expreffe declare- 
tor,quia fine illa poffuat codé modo ac- 
tus frequentari. Accedit,quód, vt nota- 
ui io citato tomo. 1. de Relig, licet con- 
fuetudo ex deuotione incipiat , poftea 
facile mutatur intétio, & fiunt ijdé aa? 


Indicium 
confuetudi- 
"nis. 


30. 
Dubium. 


B 


C 


ex intétionc obligationis eciã (i in ipfis . 


nulla mutatio apparet. Hc difficultas 


D 14 apparet / appareat 


locü habet tam ia cóluctudine prelcri- 
pta,quí in nó prefcripea 3 nanquá enim 


preícribit cóluetudo ad effe&ü induce- 


di legé , etiam fi per mille annosduret, ; 


nifi frequentia a&uü fa&a fit ex inten- 

tione inducédi lus.Imó exiftimo necef- 
fariü.intoto decennio tali intentione 
fint fa&i;quia aliter nó pofont cócurre 
re vt fignum cófeníus populi neccffarij 
ad coniuctudinem przícriptam. Vade 
ergo talis intentio cogoóíci poterit? 

. Dubitationem hanc attigit Angelus 
verb.Confuetudo.n 4.& 5.& ia fumma folü 
dicit; id efe conie&andum , vel ex fre- 
quentia, € multitudine a&uum,vel funt 
publici, & norarij accedente populi cô- 
leníu. Sed hzc, & fimilia non expediunt 
difficultatem, quia cómunia effe podúe 
ad Gmplicem confuetudiacn ex deno- 
tione, leu éx mera volütate libera, & ad 
inteationé inducendi ius obligans. Ean 


Debet fre- 
quentia ac- 
tus fieri ex 
intentione 
inducendi 
ius, 


tI. 
Angch 


demdubitationé proponit Rochus lu- Roch. 
prà fc&.4.in.7.requi(ic.confuet. 0.36. 8 Glofa 


‘emittit ad que(t.6.poft Gloff. quz habe 
car (e.a. 2.8.10. vbi.n.27. (llàm iterum 
dillin&é proponit, (olumá; dicit, in da- 
bio iudicandum ede,vnumquéá; cen(o- 
ti,operart animo inducendi.confucta- 
dinem,quandofacit adum pro iure fuo 
id eff;credens fe ius habere, vt in poíte 
rum id faciat: Quando antem quis ope- 
ratur tanquam vtens iure (uo , dicit cx 
natura a&uü effe colligendum, vt fi fine 
a&us ,qui folent fieri ex pura amicitia, 
Vc prádere in domo amici,etiá (i multi- 
plicentur,non ceníentur fieri pro iure 
inducendo; fecus vero fi int aĝus , qui 
folent ius poftulare. Etad hoc allegat 
plures Do&orcs, Sedin primis regula 
illa,conicRura, & exempla magis vidë- 
tur accómodari ad coníuetutdiné , per 
quá res preícribunt,quá ad coníuetudi- 
né legale. Nà ibi vt&s pre(umitur, in du 
bio ius fuum qugrere,wcl exercere,quia 
hoc illi vtile, & fauorabile e(t;at hic cur 
prefumetur quis ia dubio velle induce. 
rc ius cófuetudinis, quod fibi c(t onero- 
Íum,& graue? ftem in prelenci materia 
aõ poteft illa conje&ura ex natura ac- 
tuü (umi :nam ijdéaQus ex natura lua 
fuat apti , vt ex deuotione, fea confilio 
fiant vel ex precepto, vt patet de obla- 
tione facra in Eccleña,de ieiunio, &ob- 
fernatione dicifeíti, & Gmilibus, —— 
Aaaa 3 Denid; 


B 2 vel sunt / vel ut sunt 
B 3 notarii / notorii 
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lugar donde está y no lo que se hace estando 
él ausente, a no ser que se añadan otras con- 
jeturas. 

Además, tratándose de esta costumbre y para 
hacer esas conjeturas, puede caber la conside- 
ración que antes se hizo acerca de los actos judi- 
ciales. Sobre todo una sentencia dada en favor 
de la costumbre, si se publicara o la confirmara 
el soberano, sería señal suficiente de su volun- 
tad. Más aún, aunque se supiera que la había 
dado un juez inferior y fuese tolerada, no sería 
pequeña señal. Asimismo, la sentencia de un 
juez prudente —cualquiera que él sea— de suyo 
da autoridad a la costumbre, pues esa sentencia 
puede ser justa a título de darse sobre una cos- 
tumbre que no prescribe. 

En efecto, no requiriendo ésta un tiempo fijo 
y dependiendo de conjeturas, puede suceder 
que, por un juicio prudente y probable, se dé 
sentencia en favor de una costumbre a la que 
—aunque no prescriba—se la tiene por sufi- 
ciente por indicar bastante la voluntad del prín- 
cipe y del pueblo. Por eso, aunque tal sentencia 
no sea sencillamente necesaria para que tal cos- 
tumbre sea suficiente —pues esto precisamente 
se da por supuesto para la sentencia y la senten- 
cia lo declara, según argumentábamos antes tra- 
tando de un punto semejante—, sin embargo, 
una vez dada, confirma mucho la conjetura de 
la costumbre y, si se repite podrá crear certeza 
moral, pues la conjetura quedará muy confirma- 
da por el testimonio de varones prudentes. 

Finalmente, tratándose de esta costumbre, 
tiene aplicación la opinión de Soro y de otros 
que dicen que el tiempo —cuando se trata de 
hacer conjeturas sobre la intención del príncipe 
y del puebl de determinar el juicio 
prudente, y así a esos autores se les puede citar 
en favor de esta parte, pues claramente supo- 
nen que la costumbre que no prescribe puede 
bastar para hacer ley. 


10. PROBLEMA.—LOS ACTOS DEBEN REPE- 
TIRSE CON INTENCIÓN DE CREAR DERECHO.— 
De lo dicho surge un problema: que una cos- 
tumbre de hecho nunca parece ser señal sufi- 
ciente de la voluntad del príncipe y del pueblo. 
En efecto, se ha dicho que la costumbre debe 
nacer de la intención de crear costumbre de de- 
recho; ahora bien, esta intención nunca puede 
deducirse suficientemente de sola la frecuencia 
de actos si no se manifiesta expresamente, pues 
los actos pueden repetirse de la misma manera 
sin esa intención. 

Añádase que —como observé en el citado to- 
mo 1.? sobre la Religión— aunque la costumbre 
empiece por devoción, después fácilmente se 
cambia la intención y se practican los mismos 
actos —sin que aparezca en ellos cambio algu- 
no— con la intención de obligar. 


Esta dificultad es más bien práctica que es- 
peculativa, y cabe tanto en la costumbre que 
prescribe como en la que no prescribe, pues la 
costumbre, por lo que se refiere al efecto de 
hacer ley, nunca prescribe —aunque dure mil 
años— si los actos no se han repetido con in- 
tención de crear derecho. Más aún, yo creo ne- 
cesario que se hayan practicado durante los diez 
años con esta intención, pues de otra forma no 
pueden contribuir como signo del consentimien- 
to del pueblo, consentimiento necesario para la 
prescripción de la costumbre. ¿Cómo podrá co- 
nocerse tal intención? 


11. Este problema lo tocó ANGEL DE CHIA- 
VASSO y —en resumen— lo único que dice es 
que eso hay que deducirlo por conjeturas, sea 
de la frecuencia y números de actos, sea de su 
publicidad y notoriedad más el consentimiento 


del pueblo. 


Pero esta solución y otras semejantes no re- 
suelven la dificultad, pues pueden ser soluciones 
comunes para la simple costumbre practicada 
por devoción o por mera voluntad libre, y para 
la practicada con intención de crear derecho 
obligatorio. 


El mismo problema propone ROQUE D. 
y lo ánico que dice es que en caso de duda, se 
debe juzgar que uno obra con intención de crear 
costumbre cuando realiza el acto en defensa de 
su derecho, es decir, creyendo que tiene derecho 
a realizarlo en adelante, y que en cambio, cuan- 
do uno obra como haciendo uso de su derecho, 
la cosa se ha de deducir de la naturaleza de 
los actos. Por ejemplo, si son actos que suelen 
practicarse por pura amistad, como comer en 
casa de un amigo, aunque se repitan no se juz- 
ga que se practiquen para crear derecho; otra 
cosa sucede tratándose de actos que suelen re- 
querir derecho. En prueba de esto aduce mu- 
chos doctores. 

Pero —en primer lugar— esa regla, la con- 
jetura y los ejemplos parecen más a propósito 
para la costumbre por la que prescriben las co- 
sas que para la costumbre legal: en aquélla, el 
que actáa, en caso de duda se presume que bus- 
ca o ejercita su derecho por serle ese derecho 
útil y favorable; en cambio en ésta ¿por qué 
en caso de duda se ha de presumir que quiera 
crear un derecho consuetudinario que es para 
él oneroso y pesado? 


Asimismo, en nuestro caso esta conjetura no 
puede deducirse de la naturaleza de los actos, 
pues unos mismos actos son por su naturaleza 
aptos para que se practiquen sea por devoción 
o consejo, sea por precepto, como se ve en las 
ofertas sagradas en la iglesia, en el ayuno, en 
la observancia de los días festivos y en cosas 
semejantes. 
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Denid; idem dubium proponit Petr. A populus vnitormiter conuenire in hu- 


1* Raué.trad. de Cóluet. n.1 y. &folü ref- 
Petr ARE: sonder remittendo fe adea,que de pre 
fcriptione iurium incorporaliú tradit 
Innoc.in cap. Bona , de Poftul. Prelar. & 
alij locis cum Barth.& alijs. Qui omnes 
loquuntur de propria przfcriptione,in 
qua multo facilius difceraitur, an víus 
lit iuris, vel purz facultatis , & ex parte 
vtentis (emper prefumitur in dubio in- 
tentio habendi ius dominij; velíeruitu- 
tis, aut aliud fimile in cali re, quod non 
ita e(t in przfenti, propter rationem fa- 
au... Q4. Deinde au&ores citati potifsime 
Difinétio tra&ane de probatione confuetudiais 
notanda.. jn foro externo; nos autem tra&amus 

de foro confcientiz,in quo facile ell iu- 
diciü in przícriptione, & vfu cius, quia 
vel qui prafcribit, eft perfona priuata, 
& tunc ipfe erit teftis luz intentionis, 
vel e(t aliqua communitas, & tunc iudi- 
cium confcientiz non verfatur circa 
communitatem, vt fic, fed circa fingu- 
los, finguli antem poffunt, & debent in 
conícientia pro communitate prefume 
re,propter rationé fa&am. At veró ius 
confuetudinis femper pendet ex animo 
totiuspopuli,& finguli nó tenentur pre- 
fumere animum inducendi preceptum, 
quia hoc non e(t fanorabile communita 

tiled oneroíum. 
T Vade dico, non effe facile rediere 
~ ,, de obligatione precepti per coafuetu- 
1n apie dinem Indu&a p in dubio, ac czteris 
us ee paribus, potius elle inclinandum in eam 
partem , quod confuctudo (it deuotio- 
denotionis, 09» vel honeítaris, & ad melius efle; po- 
Ibonef, “¿BS quam obligationis, Quia genera- 
diui ebl; Lis e regala, quód in dubio nemo præ- 
$isqua 095 ( mitur velle obligari, vt in materia de 
gaion oto dixi, Neque expedit multiplica- 
ri precepta,vbi moraliter certa nó fune 
velíaltem probabiliora. Deinde, dico 
animusqui iudicium de modo confuctudinis, & ani 
bus confue mo;quo introdu&a ef,arbitrio pruden- 
tudo indu tiü elle relínqueadü , nec certam aliam 
& efl iudi regulam pofle afsignari, quia iure defi- 
H4 6 NOE mta non eft, Scexfereseltlubrica, & 
ey Man ambigua, vt difficultas propofita offen. 
dentis reli. ¿e Ad iudicandum autem de animo 
guar. — i ducendi confüetudinem,poffunt con. 
ferre hz conieQurz. Prima, fi confue- 
$ tudo hit longi temporis,& rei grauis ac 
e.Clietfn- difficilis, & communiter feruatur à po- 
dei polo pro maiori patte,quia mon folet 


Bart. 
Ihnoc, 


Modus, dy 


A margen Aven. / Raven. 


juímodi aGibus, nifi quando ex obliga- 

tione funt, & fic et magnum indicium, 

tunc duci ex cogitatione obligationis, 

quz indu&a iam clt,vel inducitur.Secü- 

da, fi prudentes veri, & timorati male " 
fentiunt de his,qui non (eruant coníve- ?- Cietu- 
tudinem, vel communiter populus (can "^ 
dalizatur , etiam c(l graue fignum talis 
animi, Tertia, (i Prelati,aut gubernato 
res Reipublicz grauiter réprchendont, 
vel dnt a non feruantes confuetudi- 
nem,etiá ell non leue indicium. Quar- 

ta, (i materia confuetudinis ex fomil Kunta: 


Tertia, 


p tum conferat ad vtilitaté Reipublicz, 


ita vt obligatio eius prudenter creda- 
tur effc valde expediés communi bono 
eius , in dubio przíumi poterit , ee ex 
animd introduGam. 


C A P V T. XVI. 
De canfis,d effectibus legis non fcripta per con- 
Juctudinem intreducia, 


ÆC quellio breuiter definiéda "° 
e(t ex principijs fupra pofitisde 
legibus humanis fcriptis. Nam 
ex diis intelligi poteft generatim lo- 
quendo Ónia, que di&a funt de lege hu- 
mana quoad cauías,vel effc&us eius,có 
uenire cum proportione in legé per có- 
fuetudinem introduGam, his exceptis, 
quz ad formam materialem, feu fenfibi 
lem, & promulgationem illius legis per- 
tinent, Hoc vltimum patet, quia hzc 
lex confuctudinis per fe non differt ab 
illa, nifi in figno fenfibili , quo explica- 
tur voluntas legislatoris ( quod fignum 
voco fen(ibilem formam legis) nam ia 
lege (iri&é fumpta illud fignum eft fcri- 
tura aliqua, vel faltem expreffum ver- 
umlegislatoris:hic veró non e(t (igaü 
fcripum, nec ita expreflum, fed funt fa- 
Ga externa, vtdeclaratum ef. Acá; hinc 
fequitur,vt in lege, prater aGú legisla- 
toris, requiratur promulgatio,quia ille 
adus de fe non efl (ignü publicum , nifi 
promulgetur. Hic autem fignum ipfum | Cenf«etu- 
eft publicum de fe, & notorium populo do fe ipfa 
feruanti confuetu dinem, & idco non in- promulga- 
diget alia promulgatione ,quia( ve Ra- tur,cum fie 
tim dicá) confuetudorantá obligat po- fignum pu- 
pulum feruantem illam , & ideo alia blicum. 
romulgatione , vel diuulgatione noa 
iudiget.Namvt ad alios populos exten- 
` datur 
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12. DISTINCIÓN DIGNA DE NOTARSE.—Fi- 
nalmente, el mismo problema propone PEDRO 
DE RAVENA, y sólo responde remitiéndose a lo 
que acerca de la prescripción de derechos im- 
personales enseña INOCENCIO con BÁRTOLO y 
otros. : 

Ahora bien, todos estos hablan de la prescrip- 
ción propiamente dicha, en la cual resulta mu- 
cho más fácil distinguir si el uso es de derecho 
o meramente facultativo, y por parte del que 
actáa, en caso de duda siempre se presume la 
intención de tener derecho de propiedad o de 
esclavitud u otro parecido sobre tal cosa; esto 
no es así en nuestro caso, por la razón aducida. 

Además, los autores citados hablan ante todo 
de la prueba de la costumbre en el fuero exter- 
no; en cambio nosotros tratamos del fuero de 
la conciencia. En éste, el juicio —en el caso de 
la prescripción y de su uso— resulta fácil: en 
efecto, o el que prescribe es una persona particu- 
lar, y entonces él mismo será testigo de su in- 
tención, o es una comunidad, y entonces el 
juicio de la conciencia no versa acerca de la co- 
munidad como tal sino acerca de cada uno de 
sus miembros; ahora bien, cada uno de los 
miembros —por la razón aducida— puede y 
debe en conciencia presumir a favor de la co- 
munidad. En cambio, el derecho consuetudina- 
rio siempre depende de la intención de todo el 
pueblo, y cada uno de los miembros no está 
obligado a presumir que la comunidad tenga in- 
tención de imponer un precepto, ya que éste no 
es favorable sino gravoso para la comunidad. 


13. EN CASO DE DUDA, MÁS BIEN SE HA DE 
DECIR QUE LA COSTUMBRE ES DE DEVOCIÓN U 
H ONESTIDAD QUE DE OBLIGACIÓN.—LA CLASE 
DE COSTUMBRE Y LA INTENCIÓN CON QUE SE HA 
CREADO QUEDAN A JUICIO DE LA PRUDENCIA, — 
CUATRO CONJETURAS.—Por eso digo que no 
resulta fácil juzgar acerca de la obligación de 
precepto que una costumbre haya podido impo- 
ner y que en la duda más bien hay que inclinar- 
se a pensar que la costumbre es de devoción u 
honestidad y como cosa mejor, que no de obli- 
gación. En efecto, es regla general —según dije 
en el tratado del Voto— que, en la duda, de 
nadie se presume que quiera obligarse. Tampo- 
co conviene multiplicar los preceptos cuando no 
son moralmente ciertos o al menos más pro- 
bables. 

Digo —en segundo lugar— que el juicio so- 
bre la clase de costumbre y sobre la intención 
con que se ha creado, se ha de dejar al arbitrio 
de los prudentes, y que no puede señalarse otra 
regla fija, pues el derecho no la determina y la 
cosa —como demuestra el problema propues- 
to— es resbaladiza y ambigua. 

Sin embargo, para juzgar sobre la intención 
de ctear costumbre, pueden ayudar las siguien- 
tes conjeturas. 


La primera, si la costumbre es larga, de ma- 
teria grave y difícil y la observa comúnmente 
el pueblo en su mayor parte, pues el pueblo no 
suele coincidir uniformemente en tales actos si 
no es cuando son obligatorios, y así eso es un 
gran indicio de que entonces se guía por el pen- 
samiento de una obligación que está ya creada 
o que se está ya creando. 

La segunda: Si los hombres prudentes juz- 
gan mal de los que no observan la costumbre, 
o si el pueblo en general se escandaliza, es tam- 
bién una señal importante de tal intención. 

La tercera: Si los superiores o gobernantes 
del estado reprenden o castigan gravemente a 
los que no observan la costumbre, es también 
un indicio no ligero. La cuarta: Si la materia 
de la costumbre contribuye de suyo mucho al 
bien del estado, de tal forma que de su obligato- 
riedad se piensa prudentemente que es muy 
conveniente para su bien común, en la duda 
podrá presumirse que se introdujo con inten- 
ción de que fuese obligatoria. 


CAPITULO XVI 


CAUSAS Y EFECTOS DE LA LEY NO ESCRITA 
CREADA POR LA COSTUMBRE 


1. LA COSTUMBRE —SIENDO COMO ES UN 
SIGNO PÚBLIZO— SE PROMULGA POR SÍ MIS- 
MA.—Vamos a solucionar brevemente este pro- 
blema según los principios que antes se esta- 
blecieron acerca de las leyes humanas escritas. 
En efecto, por lo dicho puede entenderse que 
—hablando e1 general— todo lo que se dijo 
sobre la ley humana relativo a sus causas y efec- 
tos, es también aplicable a la ley creada por la 
costumbre, exceptuando lo que se refiere a la 
forma material o sensible y a la promulgación 
de esta ley. ; 

Esto áltimo es claro, porque la ley de la cos- 
tumbre de suyo no se diferencia de aquélla si 
no es en el signo sensible con que se manifiesta 
la voluntad del legislador, signo que llamo for- 
ma sensible de la ley: en la ley —tomada en 
su sentido estricto— ese signo es un escrito o 
al menos la palabra expresa del legislador; en 
cambio en la costumbre la señal no es escrita 
ni tan expresa sino hechos externos, según se 
ha explicado. 

De esto se sigue que en la ley, además del ac- 
to del legislador, se requiere la promulgación, 
porque el acto de suyo no es signo püblico si no 
se promulga; en cambio en la costumbre el sig- 
no mismo es de suyo público y notorio para el 
pueblo que observa la costumbre, y por tanto 
no necesita promulgación, pues — como diré 
enseguida— la costumbre únicamente obliga al 
pueblo que la observa, y por tanto no necesita 
nueva promulgación o divulgación. En efecto, 
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datur,oporrer,veilli acceptent con(ue- A accommodatum e(t ia cap. Saper eo, de 


tudinem , & illam imitentur , & ica ipfa 
imitatio eric apud illos indu&io (milis 
confucrudinis,ciusque promulgatio. Si 
autem vnus populus acceptet coulue- 
tudinem alterius , non per confaetudi- 
nem (uam (ed per (latatum przcipiens 
ibi (eruaci quod alibi coaíaetum e(t, 
tunc ibi non erítius illud coa(uctudi- 
narium , led fcriptum , & eatenus pro- 
pria forma, & promulgatione indige- 
bit. In ceteris veró caufis non ell diffe- 
rentia inter has leges , cum proportio- 
ne de illis loquendo, quia de materia i$ 
di&um e(t, debere efle honeltam, com- 
muni bono accommodatam , ac denid; 
rationabilem.Ac fubinde rationem effe 
veluti animam vtriufá; legis, & vtrád; 
etiam maximé pédere à voluntate Prin 
cipis habétis poteltatem legiflatiuam, 
quz e(t in veraque propria caufa effi- 
ciens, & voluntas c(t quafi intrinfeca 
forma. 
Simili modo diícurri poteh per effe- 
22  Gus.Namcetiam con(uctudo obligat de 
Effectuseó (c ia con(cientia, cum (it vera lex, cap. 
fuetudinis In bis dill. 11. & tradunt communiter 
ex. diis DoGores,vt videri poteft in Felin.cap. 
colligendi. 1.de Spon. Rocho fupra (e. 1. nu.1 2.82 


Fein. — sg.vbialios allegat. Vnde coníequen- 
Rochus, — ter fit, vt hzcobligatio Gt grauis , vel 
leuis iuxta materiz qualitatem nifi de 
contraria intentione populi conftet,ná 
quoad hoc omnia di&a de obligatione 
legis humanz fcriptæ , poffunt ad hanc 
legem accommodari, nam eandem ra- 
tionem in illa habent, proportione fer- 

uata. 
Poteft auté hic inquiri, an pofsit hzc 
Confuctu - lex etiam obligare ad penam,ícu an có 
do potefi le fuetudo pofsit inducere legem penalé, 
gem pena. la quo breuiter dicédum eft, poffc,quia 
lem indy. ratio fa&a de legeabíolora, procedit 
sert. etiam in lege pænali. Que enim poteft 


aísignari repugnantia, vt non poísit có 
factudo obligare ad ponam, ficut po- 
teft ad culpam? Imó eo ipío,quod obli- 
gat ad peenam,facit tranígreflorem có. 
fnetudinis reum poros, nam hicreatus 
fequitur ex culpa;ergo pari ratione po- 
terit eadem cófuctudine iatroduci de- 
terminatio pene, vt Ícilicer,qui talem 
copfaetudinem violauerit,tali pcena pu 
niatur, & tunc iuffa erit pana quafi per 
legem cófuctudinis taxata. Exemplum 


D 7 poenam / culpam 
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Cognat. (piritú.cum his, que ibi notant 
Iunoc.Abb. & alij,de con(uetudine fer- 
vandi talem , vel talem ritum acciden- 
talem in matrimonio, & feparandi ad 
tempus cos, qui áliter contraxerint,in 
posoam prioris coníuetndinis violatz, 
nam quoad vtrumque iuíta ceníctur,& 
feruari debet. Item potet contuetudo 
taxarc pretium alicuius rei, non minus 
quàm lex (cripta ; ergo & penam deli- 
&i,& ita communiter au&orcs loquun- 
tur de coníuetudine panali,vt e(t vide- 
se in Rocho fc. 4. nu.20, & fequentib. 
vbi plures allegat. Denig; exi(timo, cô- 
fuetudine etiam induci poffe quat legé 
puré peenalem,ratione cuius poísic ali- 
quis non obíeruans illam in aliquo mu 
Bari, ctii in co non peccet,quía quo- 
ad hoc ctiam eft eadem ratio de con- 
fuetudine, que de lege (cripta. Videtur 
tamen tunc illa conívetudo magis per 
modum cuiufdam prefcriptionisquàm 
er modum legis,quia cunc videtur effe 
illud veluti quoddam tributü, ad quod 
exigendum refpublica,vel Princepsper 
contuetudinem acquifiuit ios, tali, vel 
tali conditione expleta, ve)non ferna- 
ta. Poflet denid; introduci confuerudi- 
nc, vt qui có(uetudinem nón fernat, ali. 
quid debeat in conícientia foluere,criá 
noa punitus,& cunc propria ratio con- 
fuctudinis legalis eruaretur', huiuímo- 
di autem con/uetudines rarz, vel nullae 
funt. 
Item folet queri , aa ius confoetudi- 


Inyot. 
A bb. 


Roch. 


Confuetu a 
do iducere 
potefl qua- 
fi legem pu 
ré panalé, 


narium extendi poísit ad efc&omirri- * 
tandi ados, (en contraGus, vel inhabili- 

tandi períonas ad illos. Sed hoc pro- 

priè tra&ari folet io materia de matri- 
monio, vt latè per Sanci.lib.>. diíput.4. Sanci 
Eadem veró ratio ferè eft de alijs con: g 
eraGtibos, vt attigit Felin. in cap. 1. de 
Sponíali.nu. 2. & 3. Dicendnm ergo elt, Quid valet 
confuetadinem prohibétem aliquos a- conjuetudo 
Gus, vel dantem formam illis , poffe ea cinco estra 


mente, & animo introduci, vt aĝus ali- idi 
ter faQus non valeat, & talem con kue- UM NIAE 
tudinem rationabilem,& prcícriptam, 
vel ¿Principe exprceffe ,aut tacité ap- 
probatam haberc hunc cffe&um irricá- 
di contrarium adum. Ita docent multi 
Doáores,quos Eelio.& Sanci.luprá re- 
ferunt, & fumitur ex c.Super eo, de Cog- 
Dat lpurit.vbi(iuxta veriorem interpre- 
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para que pase a otros pueblos, es preciso que 
ellos acepten la costumbre y la imiten, y así la 
misma imitación será entre ellos la creación de 
una costumbre igual y su promulgación. 

Pero si un pueblo acepta la costumbre de 
otro no mediante su propia costumbre sino me- 
diante un estatuto mandando que se observe 
allí la costumbre ajena, entonces eso allí no será 
derecho consuetudinario sino derecho escrito y 
por ello necesitará forma y promulgación pro- 
pía. 

Si comparamos estas leyes con relación a las 
otras causas, no existe diferencia entre ellas. So- 
bre su materia ya se ha dicho que debe ser ho- 
nesta, a propósito para el bien común y —por 
ültimo— razonable, y por tanto que la razón 
debe ser como el alma de ambas leyes, y que 
ambas también dependen ante todo de la vo- 
luntad de un príncipe dotado de poder legis- 
lativo; ese poder es en ambas la verdadera cau- 
sa eficiente, y la voluntad es como la forma 
intrínseca. 


2. Los EFECTOS DE LA COSTUMBRE SE DE- 
BEN DEDUCIR DE LO DICH 0.—De la misma ma- 
nera pueden recorrerse los efectos. También la 
costumbre obliga de suyo en conciencia sien- 
:do como es verdadera ley. Así se dice en el 
cap. In bis, y así lo enseñan en general los doc- 
tores, como puede verse en FELINO y en RoQUE 
CURCIO, que cita a otros. 

Y de eso se sigue en consecuencia que esa 
obligación es grave o leve según la calidad de 
la materia: a no ser que conste de la intención 
contraria del pueblo, pues —en cuanto a esto— 
todo lo que se dijo sobre la obligación de la ley 
humana escrita puede acomodarse a esta ley, ya 
que la misma razón existe proporcionalmente 
para ella. 


3. LA COSTUMBRE PUEDE CREAR LEY PE- 
NAL.—LA COSTUMBRE PUEDE CREAR UNA COMO 
LEY PURAMENTE PENAL.—Puede aquí pregun- 
tarse si también esta ley puede obligar a pena, 
o sea, si la costumbre puede crear ley penal. 

Sobre esto hay que decir —brevemente— 
que sí puede, pues la razón que se ha aducido 
tratándose de la costumbre como ley en general, 
vale también para la costumbre como ley penal. 
¿Qué dificultad puede señalarse para que la cos- 
tumbre no pueda obligar bajo pena de la misma 
manera que puede obligar bajo culpa? Más aün, 
por el mismo hecho de obligar bajo culpa hace 
al trasgresor de la costumbre reo de pena, pues 
este reato se sigue de la culpa; luego por la mis- 
ma razón esa misma costumbre podrá determi- 
nar la pena, a saber, que quien viole tal cos- 


tumbre sea castigado con tal pena, y entonces 
será justa la pena que —como quien dice— ha 
tasado la costumbre. 

Un ejemplo a propósito hay en el cap. Super 
eo —con las observaciones de INOCENCIO, el 
ABAD y otros— de la costumbre de observar en 
el matrimonio tal o tal rito accidental y de se- 
parar temporalmente a los que no lo hayan ob- 
servado, y esto en pena de no haber observado 
la costumbre anterior: en cuanto a ambas cosas 
se tiene por justa a esa ley y se la debe observar. 

También puede la costumbre —no menos que 


. la ley escrita— tasar el precio de una cosa; lue- 


go también puede tasar la pena de un delito, 
y así los autores en general hablan de la cos- 
tumbre penal, como puede verse en ROQUE 
CurcIo, que aduce a otros autores más. 

Por último, juzgo que la costumbre puede 
crear una como ley puramente penal por razón 
de la cual uno que no la observe —aunque no 
peque en ello — pueda ser multado en algo, ya 
que en cuanto a esto también existe la misma 
razón para la costumbre que para la ley escrita. 
Sin embargo, entonces parece que esa es una 
costumbre más a manera de prescripción que a 
manera de ley, pues entonces parece que eso es 
un como tributo al cual el estado o el príncipe 
han adquirido derecho por la costumbre para el 
caso de que se haya cumplido o no se haya cum- 
plido tal o cual condición. l 

Finalmente, la costumbre podría imponer que 
quien no observa una costumbre —aunque no 
se le castigue— deba en conciencia pagar algo: 
esa sería una verdadera costumbre legal, pero 
tales costumbres son raras o no se dan nunca. 


4. VALOR DE LA COSTUMBRE CON RELACIÓN 
A LA VALIDEZ DE LOS CONTRATOS.—REFUTA- 
CIÓN DE LA OPINIÓN DE LOS CANONISTAS.—Sue- 
le preguntarse también si el derecho consuetudi- 
nario puede llegar a invalidar los actos o con- 
tratos y a inhabilitar las personas para ellos. 
Esto propiamente suele discutirse en el tratado 
del Matrimonio, como lo hace ampliamente 
SÁNCHEZ, pero la razón es casi igual para los 
otros contratos, como indicó FELINO. 

Pues bien, hay que decir que una costumbre 
que prohiba algunos actos o que les señale for- 
ma, puede introducirse con la intención de que 
el acto, si se realiza de otra manera, no sea vá- 
lido, y que tal costumbre —razonable y pres- 
crita o aprobada por el príncipe expresa o tá- 
citamente— tiene este efecto de invalidar el acto 
contrario, 

Así enseñan muchos doctores que citan FELI- 
NO y SÁNCHEZ, y la misma doctrina se encuen- 
tra en el cap. Super eo, en el que —según la 
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tationem,& planum contextum) fuppo- A hoc pun&o videri poffunt. Nedue oc- 
nitur.po(fe confuctudinem Eccle(iatli- currit difficultas alicuius momenti,cul 

cam introducere impedimentum irri- fatisfacere neceffe fit. 

tans matrimonium, & tanc feparandos Praeterea zquiparatur confuetudo — 6. 
omninó effequi contra confuctudinem legi in (uo effeGu quoad per(onas, quas Ouomedà 
contraxerint.Et idem colligitur exc.re iure fuo obligare poteft :nam ficut lex confuctudo 
eiufdem tituli, vbi fpecialiter poltula- obligat fubditos ita & confuctudo , & legi equi- 
tur confuetudo,qua feandalú generet,veids ficut lex nó obligat extra territorium, paratur. 


fi violetur ,quam additionem fpeciali- 
ter notant, & requirunt Canoni(lz. Ve- 
runtamen fi con(necudo talis (it. vt ir- 
ritans impedimentum introducat,non 
pote(t eius traafgreísio non generare 
fcandalum, & ita (candalum ponitur vt 
fignum talis confuecudinis. Vade non 


Senteutia mihi placer, quod aliqui Canoniftz di- 
Canonifla- cunt, hunc effe&um in cafu illo, & fimi- 
rum refel- libus,magis effe propter vitandum fcã- 
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pro quo fertur,ita nec confuetudo.Vn- 
de fi confuetudo fit vniuerfalis totius 
Ecclefiz,omnes Chriflianos indi(tin&e 
obligat ; fi fit folius regni, vel dicecefis, 
omnes incolas ;fi folius ciuitatis , om- 
nes,& folos ciues,& (ic cum proportio- 
ne de ceteris communitatibus , Gene- 
ralis enim regula ell, vt cófuetudo vai” 
communitatis non obligat aliam diftin 
Gam quia nec vna communitas habet 


liur, — dalum,quam proptercon(íuetudinem. poteftatem dandi leges alteri,nec Prin- 
Nain propter vitandum fcandalam ve- — ceps fuum coníeofum ad hoc preber. 
ramatrimonia non difoluuntur,necra — Quodadeó verumell, vt etiam confue- 
tio fcandali irritare poffet matrimo- tudo ciuitatis, aut Epifcopatus Roma- 
" nium, nili fapponeretur impedimétum, ni per fe (pe&ati, vt particularis Epif- 
feu lex irritans per confuetudinemin-  capatuscft,non obliget alias Ecclefias, 
trodu&a. i quia vt fic,non fe gerit,vt fuperior illis, 
J. Simile colligi poteft ex cap. Oolim,de nifi Pontifex præcipiat , tale confue- 
Glofa ^ Cieric.coniug. iun&a Gloffa, verb. Re- tudinem alibi obferuari, ve conftat eriá 
ugnetquz ex textu notat,aliquam alias ex víu, & notauit Panormit. in cap. vit, Pañormo 
abilem, propter confuctudinem fieri C de Ferijs ín fine, & Turrecrem. in cap. Twrrecr, 
pođe ineligibilem. Sic etiam dixit Glof — "Nelite,difl. 1 s. Rochus lupra [eG.4.0.18. Roch. 
Glofa. — (iin Authent. vt Prepon.nom, Itaper. — vbialia allegat. 
cap. 1. verb. Auctore per textum illum; Obijci veró poteft cap. Supereo, de — 7. 
confuetudinem poffe introducere for- Cognat. fpirit, vbi precipitur cuidam Obietf. 
mam fubltantialem contra&us,ita ve Epifcopo ,Confuetudinem fua metropolitana 
omifsio illius contra&umirritet,quam Ecclefie. vel aliarum circumpofitarum inqui- 
alij fequuntur, quos Felin.fuprarefert, —— rere,G diligétims imitari. Vnde videtur col- 
Felis. — &Rochusdi&ocap.vlt.feQ. x.n.10. € — ligi,confuetudinem vnius Epifcopatus 
Roch. alia refert Anton.Gabr.lib.6.tit.deCó: obligare in alio,8% prefertim con(uctu- 
„Anion,  (uetud, concl.3.prealertimán.4.Ratio dinem Eccle(iz metropolicanz obliga- 
Gabr. — denid; e(l, quia confuetudo rationabi- re fuffraganeos:& ratio ibi redditur, 
lis,& prefcripta habet ceteroseffe&us, — quiagraue ell, antiquam confuerudiné 
quos lex humana habere pote(l; ergo & p circuniacentium Ecclefiarum contem- 
hunc , quia nulla ratio probabilis affer- ^ nere. Refpódeo, duo rangi in illo textu. Solut. 
ri poteít, quare ad hunc fit impotens, Vnum etde confuetudine metropoli- 
magis quàm ad alios. Nam ficut volun- tang Eccle(iz,an fit feruanda in diœce- 
tas Principis expreffa per verbapotet fi fufraganea . Ia quo in primis eftcer- 
hunc effe&um efficere, ita &tacitaper tum, fi in Epifcopatu fit contraria con- 
couíuetudinem declarata, iuxtaratio- fuetudo illam præualere , quod omnes 
nem legis De quibus. ff. deLegib. Et ita — fatentur, cum preualeat etiam iuri cô- 
hic applicari poffunt omnia turagene» muni, vt capite fequenti dicetur. Si au- 
raliter loquentia.de viribusconíuetu- tem in fpeciali Epilcopatu non fit pro- 
dinis, & zquiparantia illam cum lege pria confuetudo , tunc videtur ex illo 
fcripta , & (pecialiter facit cap. vlt-de textu colligi, feruandam ibi effe confue 
Coní(uecud. ve re&é exillo argumenta- tudinem metropolitanam.Et poteh fü- 
Sane. — tur Sanci. fuprá, apnd quem plara de — dariin alio principio recepto à multis 


Canoni- 


B 5 obligat / obliget 
1 circuniacentium / circumiacentium 
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interpretación más verdadera y el contexto ob- 
vio— se supone que la costumbre eclesiástica 
puede introducir impedimentos que invaliden el 
matrimonio, y que entonces, quienes hayan con- 
traído matrimonio en contra de esa costumbre, 
se deben separar. 

Lo mismo se deduce del cap. 1. del mismo 
título, en el que se requiere en particular una 
costumbre que produzca escándalo, se entiende, 
si se viola; esta adición la hacen notar en par- 
ticular y la exigen los canonistas. Sin embargo, 
si la costumbre es tal que introduce un impedi- 
mento invalidante, su trasgresión no puede me- 
nos de producir escándalo, y así el escándalo se 
pone como señal de tal costumbre. Por eso a mí 
no me gusta lo que dicen algunos canonistas, 
que la finalidad de ese efecto —en ese caso y 
en otros parecidos— más es evitar el escándalo 
que la misma costumbre, dado que los verdade- 
ros matrimonios no se disuelven para evitar el 
escándalo, ni la razón del escándalo podría anu- 
lar el matrimonio sí no es en el supuesto de un 
impedimento o de una ley invalidante introdu- 
cida por la costumbre. 


5. Algo parecido puede deducirse del capí- 
tulo Olim con su Grosa: ésta —conforme al 
texto— hace notar que uno que por lo demás 
sea hábil, por la costumbre puede convertirse 
en inelegible. Así también la GLOSA DE LAS 
AUTÉNTICAS dijo que la costumbre puede crear 
la forma sustancial de un contrato de tal forma 
que su omisión anule el contrato. Esta teoría la 
siguen otros que cita FELINO, y también ROQUE 
Curcio; otras citas hace ANTON. GABR. 

La razón —por último— es que la costumbre 
razonable y que ha prescrito tiene los demás 
efectos que puede tener la ley humana; luego 
también este, ya que ninguna razón probable 
puede aducirse para que sea más incapaz de 
este que de los otros. 

En efecto, así como la voluntad del príncipe 
expresada por palabras puede producir este efec- 
to, también podría producirlo la voluntad tácita 
manifestada por la costumbre, conforme a la ra- 
zón de la ley De quibus del DicEsro. Y así pue- 
den aplicarse aquí todos los textos que hablan 
en general de la virtud de la costumbre y que la 
equiparan a la ley escrita. Es particularmente 
oportuno el cap. últ. de Consuetud., como muy 
bien argumenta por él SÁNC H EZ, en quien pue- 
de estudiarse más ampliamente este punto. 

Ni ocurre dificultad de alguna importancia a 
la que sea necesario dar respuesta. 
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6. EQUIPARACIÓN DE LA COSTUMBRE A LA 
LEY.—La costumbre se equipara a la ley ade- 
más en su efecto con relación a las personas 
a las cuales por derecho propio puede obligar. 

En efecto, así como la ley obliga a los súbdi- 
tos, así también la costumbre, y así como la ley 
no obliga fuera del territorio, así tampoco la 
costumbre. Por tanto, si la costumbre es uni- 
versal de toda la Iglesia, obliga indistintamen- 
te a todos los cristianos; si es de solo un reino 
o diócesis, obliga a todos sus habitantes; si es 
de sola una ciudad, a todos y a solos los ciu- 
dadanos; y lo mismo proporcionalmente sucede 
con las demás comunidades, pues la regla ge- 
neral es que la costumbre de una comunidad no 
obligue a otra distinta, puesto que ni una co- 
munidad tiene poder para dar leyes a otra, ni el 
príncipe presta su consentimiento para esto. 

Tan verdad es esto, que aun las costumbres 
de la ciudad u obispado de Roma, considerado 
en sí mismo como obispado particular, no obli- 
gan a las otras iglesias, porque como tal no 
actáa como superior a ellas, a no ser que el 
Papa mande que se observe allí tal costumbre, 
según consta también por el uso y según obser- 
varon NICOLÁS DE TUDESCH1S, TORQUEMADA 
y ROQUE Curcio, que aduce otros textos. 


7. OBJECIÓN.—SoLUCIÓN.—Puede objetar- 
se el cap. Super eo, en el que se manda a cierto 
obispo conocer e imitar con toda diligencia las 
costumbres de su iglesia metropolitana y de las 
otras iglesias colindantes. De esto parece dedu- 
cirse que las costumbres de un obispado obligan 
en otro, y sobre todo que las costumbres de la 
iglesia metropolitana obligan a los sufragáneos; 
y se da allí la razón: que es cosa grave despre- 
ciar las antiguas costumbres de las iglesias ve- 
cinas. 

Respondo que los puntos que en ese texto se 
tocan son dos. Uno es sobre las costumbres de 
la iglesia metropolitana: si deben observarse en 
las iglesias sufragáneas. 

Sobre esto, en primer lugar es cosa cierto que 
si en el obispado existe una costumbre contra- 
ría, prevalece ésta: esto lo reconocen todos, dado 
que —como se dirá en el capítulo siguiente— 
prevalece incluso sobre el derecho común. 

Pero si en un obispado particular no existe 
costumbre propia, entonces de ese texto parece 
deducirse que en él se debe observar la costum- 
bre metropolitana. Esto puede fundarse en otro 
principio admitido por muchos canonistas: que 
la costumbre de la ciudad obliga a los pueblos 
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Canoniflis,cofuetudinem ciuitatis ob- 
ligare oppida fubieáta,8 intra diftri- 
Gum cinitatis conflituta,(i propriam 
coníoetudinem non habeant. Quod tra 
dit Bart.in 1.2. C.Que fit long. coníuet. 


Bart. q.36.n.41.& Anto, in cap.vlt. de Con(t, 
Anon — &'bi Roch" referés multos (eG.4.n. 17. 
Ken Sed hoc fortaffe proceder, quando 


ciuitas (uis (latutis municipalibus po- 
tell obligare caltra vicina fuz iuri(di- 
&ioni immediate fuppofita.At hoc non 
potet accommodari inter Ecclefiam 
metropolitanam, & fuffraganeam, quia 
, non interuenit ibi illa (übie&io, & im- 
Sicut flatu- mediata iuriídi&io . Vnde ficut (latuta 
ta propria propria Archiepifcopi non obligant in 
Archiepif” Epifcopatibus fuorum fuffraganeorü, 
copi n? 0b- ita nec confuetudo, Exiftimo ergo illü 
ligant fuf- textum effe intelligendum, quando cô- 
fraganeos fuetudo przualuit in tota prouincia, & 
ita neccon in aliquo Epiícopatu ignoratur ,quia 
fuetudo. fortaffe non accidit cafus, ig quo pra- 
xis conformis, vel contraria confuetu- 
dini poísit ofleadi;Tunc enim ait Papa, 
confulédos efle conuicinos Epifcopos, 
& maximé Metropolitanum, & eorum 
confuetudiaem effe fequendam , quan- 
do nimirum illam obíeruant vt totius 
prouinciz vniuer(íalem , & non vt pro- 
priam fuz dicecefis. 

Atáue hinc expediendz fuot omnes 
quz(tiones, quas Bart. di&al.a.q.vlt. 82 
Bart, Rochus feG.8.& y.late traRant,de per- 
Roch. fonis,quas obligat confuetudo , vt an 
Quas perfo obliget Principem, vel lenacum fupre- 
nas obligat mum,& dn cófuetudo cinitatis,vel ter- 
confuesudo ritorij obliget for&(es; item an obliget 
ciues extra territorium.Sed in his, 8 fi- 
milibus eadem ratio eft in confuetudi- 
nibus, qu£ ia legibus, vel (latutis fcrip- 
tis , propter rationem fundamentalem 
pofitam ,quod confuetudo,de qua tra- 
G&amus , ell vera lex, & ab eadem pore- 
Rare, & iurifdi&ione procedit, folumd; 
diftert in modo , qui non variat rationé 
obligaadi in omnibus illis cafibus, & 
ideó quz de lege humana diximus in 
omnibus illis quzftionibus , ad confue- 
tudinem applicanda (unt. Qui veró plu 
ra de illis quzflionib* de(iderat, videat 
diáos audores, & Gregor.Lop. in1.16. 
tit. r.partir.r.Gloff. i. Aoto.Gabr.lib. 6. 
tit.de Con(uet.cócl.i.& 2.& alios,quos 

ipfi allegant , & que dixi tom. re de Re~ 
lig.traét.z.lib.2.can.13.& 14» 


2. 


Greg.Lop. 
Glofís. 
Anton. 
Gabr. 


A 


C 
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Solum de queltione quadam ab om- 
nibus difputata pauca notabo, an fcili- 
cet,confuctudo laicorum obliget cleri-. 
cos, In qua varie (pnt opiniones, quas 
omitto. Communis, & recepta à Cano- 
ni(lis ch, confuetudine m,que eft cantá 
laicorum , non obligare clericos, quia 
fuut veluti populi di(lin&i , & inter eos 
efteminentior clericorum cómunitas, 
Ac denid; quia clerici omnino exempti 
füt à poteftate laicorü.Atveró (i cóiue- Confuetu- 
tudo fic milla laicorü,&clericorü,runc do mila ob 
obligabit clericos, quia iã ipfi clerici ligat iá cle 
cófentiüt,& ita non ligantur contuetu- 
dine laicorum, fed propria. [ta tradit 

latè Rochas di&o cap.vlt. fe&. 8. n.54. 
& 6s. vbi varias ampliationes , & lini- 
tationes congerit, & plura allegat, quz 
in eo videri poffunt , & in Felin. in cap. Feline 
Ecclefia Sante Mariz.de Conttitut.n.100. 

& fequentibus, & ia cap. Ad noftram, de 

Pcob.n.3. vbi etiam Abb.not.3. Alberi. gbb. 
tra&.de Stat.z. p. q.9. Alberic. 

Notandum verd occurrit, cum con- ro, 

fuetudo, vt ef lex , non inducatur prin- Notandi 
cipaliter à populo illam introducen- ef quavo- 
te, fed à Principe confentiente, potis Juntate có. 
con(iderandum effe, qua pote(tate con. fuetudo in- 
fuetudo confirmetur, & in ratione iuris duda ef. 
flabiliatur , quàm ftatum perfonarum, 
quz illam obferuauerunt. Nam volun- 
tas Principis, feu Prelati efl caula per 
fe; voluntas autem populi eft caufa mo- 
tiua,& quafi occafio , & petitic ralis iu- 
ris.Ita ergo refolutioqua(lionis,a có- 
fuetudo liget clericos, multum ex hoc 
pendet, an confenfu Prelaci Ecclefia(ti- 
ci,vel Principis fecularis firmata fit. Hg 
autem poteltates per materiam, & fine 
optimé diftinguuntur , vt fupra di&um 
eft, & ideó fpc&anda etiam ell materia 
confuecudiaís, an fit (picitualis, vel cĉ- 
poralis,& an tendat ad falutem anima, 
& cultum Dei, vel ad politicam guber- 
nationem . Et ex his tribus principijs, 
potellace, materia, & fine pendere cen- 
feo reíolutior: m przdi&z que lionis, 
magis quàm : x períonis conluetudine 
vtentibus, ,;uanuis hoc etiam iuvare 
poísit. 

D.:o erro, fi confuetudofitin mate- — ,, 
riar nili, «politica, & vim habeat ex Trim 
coa'¿afu Principis temporalis, aon li- 
gar ciericos per fe loquendo,id eft nifi 
fu zalis, que non fit contra libertatem 

Eccle- 


. " 
Confuetu- 
do laicorit 
non obligat 

clericos. 


ricos, qué 
laicos, 


Roch, 


4 (0 
clufo, 
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sujetos a ella y sitos en el distrito de la ciudad 
si no tienen costumbre propia. Esto enseñan 
BÁRTOLO, ÁNTON. y ROQUE CURCIO, que cita a 
otros muchos, 

7 (bis). DE LA MISMA MANERA QUE LOS ES- 
TATUTOS PROPIOS DE UN ARZOBISPO NO OBLI- 
GAN A LOS SUFRAGÁNEOS, LO MISMO LA COS- 
TUMBRE.—Pero tal vez eso será así cuanto la 
ciudad puede obligar con sus estatutos munici- 
pales a los pueblos vecinos sujetos inmediata- 
mente a su jurisdicción; mas eso no puede apli- 
carse al caso de la iglesia metropolitana y de la 
sufragánea, porque ahí no se da esa sujeción y 
esa jurisdicción inmediata. Por tanto, así como 
los estatutos propios de un arzobispo no obli- 
gan en los obispados de sus sufragáneos, tam- 
poco la costumbre. 

En consecuencia, juzgo que ese texto se ha 
de entender de cuando la costumbre ha preva- 
lecido en toda la provincia y en algán obispado 
se la desconoce porque tal vez no se ha presen- 
tado el caso en que pueda manifestarse la prác- 
tica conforme o contraria a la costumbre: en- 
tonces dice el Papa que se debe consultar a los 
obispos vecinos y sobre todo al metropolitano, 
y que se debe seguir su costumbre, se entiende, 
cuando ellos la observan como costumbre ge- 
neral de toda la provincia y no como propia de 
su diócesis. 


8. PERSONAS A LAS QUE OBLIGA LA COSTUM- 
BRE.— Con esto se pueden solucionar todos los 
problemas —que BÁmroro y Roque Curcio 
tratan ampliamente— sobre las personas a las 
que obliga la costumbre, por ejemplo, si obliga 
al príncipe o al senado soberano, y si la cos- 
tumbre de la ciudad o del territorio obliga a los 
forasteros; asimismo, si obliga a los ciudadanos 
fuera de su territorio. 

En estos casos y en otros parecidos la razón 
es la misma para las costumbres que para las 
leyes o estatutos escritos, y eso por la razón 
fundamental que se ha establecido de que la cos- 
tumbre de que tratamos es verdadera ley y pro- 
cede del mismo poder y jurisdicción y única- 
mente se diferencia en el modo, el cual no cam- 
bia la manera de obligar en esos casos: por tan- 
to, lo que acerca de todos esos problemas diji- 
mos tratándose de la ley humana, se ha de apli- 
car a ]a costumbre. 

Quien desee más sobre esos problemas, vea 
los autores que se han dicho y además a GRE- 
GORIO LÓPEZ, a ÁNTON. GAB. y a los otros que 
ellos aducen, más lo que yo dije en el tomo 1.* 
de la Religión. 


9. LAS COSTUMBRES DE LOS SEGLARES NO 
OBLIGAN A LOS CLÉRIGOS.—LAS COSTUMBRES 


MIXTAS OBLIGAN TANTO A LOS CLÉRIGOS COMO 
A LOS SEGLARES.—Sólo voy a hacer algunas ob- 
servaciones sobre cierto problema que tratan to- 
dos, a saber, si las costumbres de los seglares 
obligan a los clérigos. Sobre él hay distintas 
opiniones, que dejo. 

La opinión general y admitida por los cano- 
nistas es que las costumbres que son propias de 
solos los seglares no obligan a los clérigos, por- 
que éstos son como pueblos distintos y entre 
ellos sobresale más la comunidad de los clérigos; 
finalmente, porque los clérigos están totalmen- 
te exentos del poder de los seglares. 

En cambio, si la costumbre es mixta para se- 
glares y clérigos, entonces obligará a los cléri- 
gos, porque entonces ya los clérigos mismos dan 
su consentimiento y así no quedan ligados por 
una costumbre de los seglares sino por una cos- 
tumbre propia. 

Esto enseña ampliamente Rogue Curcio, 
que añade distintas ampliaciones y limitaciones 
y aduce muchos textos que pueden verse en él 
y en FELINO; también tratan de esto el ABAD 
y ÁLBERICO. 


10. VOLUNTAD QUE INTRODUCE LA COSTUM- 
BRE.—Ocurre observar que, como la costumbre 
en cuanto ley no la impone principalmente el . 
pueblo que la introduce sino el príncipe que da 
su consentimiento, más bien hay que tener en 
cuenta el poder que confirma la costumbre y la 
coloca en la línea del derecho, que no el estado 
de las personas que la han observado. En efecto, 
la voluntad del príncipe o superior es la causa 
sustancial; en cambio la voluntad del pueblo es 
la causa motiva y como la ocasión y petición de 
tal derecho. Por consiguiente, la solución del 
problema de si la costumbre obliga a los cléri- 
cos depende mucho de si ha sido confirmada 
por el consentimiento del superior eclesiástico o 
del príncipe secular. 

Estos poderes —según se dijo antes— se dis- 
tinguen muy bien por su materia y por su fin, y 
por tanto se debe mirar también a la materia de 
la costumbre, sí es espiritual o temporal y si 
tiende a la salvación del alma y al culto de Dios 
o al gobierno político. De estos tres principios 
—poder, materia y fin— juzgo que depende la 
solución del problema propuesto más que de las 
personas que practican la costumbre, aunque 
también esto puede ayudar. 


11. PRIMERA TESIS.—CUÁNDO LA COSTUM- 
BRE OBLIGA A LOS CLÉRIGOS.—Digo —pues— 
que si la costumbre es de materia civil y polí- 
tica y tiene fuerza por el consentimiento del 
príncipe temporal, no obliga a los clérigos; esto 
de suyo, es decir, a no ser que se trate de una 
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Ecclefiafticam, fed pertineat ad com- 

munem cóui&um ciuium; vt ciues funt; 

tunc enim de illa cenfendum erit, ficut 

fupra de lege ciuili di&um cft. Nam hgc 

affertio ex di&is ibi pendet , quia con- 

fuetudo illa ciuilis cf, & ius ciuile in- 
troducit. Patet etiam prima pars,quia 
Princeps laicus per expredam volun- 
'tatemnon potelt obligare clericos; er- 

go nec per tacitam , necetiam ipfi cle- 

ríci poffunt confentire contra faam im 
munitatem, nec etiam Przlatos Eccle- 

fiallicus coníentire ceafecur. Altera ve 

ró pars conftat ex di&is luprá de lege 
fcripra:nam eadem e(t ratio de Confue 

tudine, in qua clerici non confiderátur 

vt clerici , led cantum vt ciues, & ita ia 

eodem fenfu accipienda et.Quod fi ma 

teria etiam milta fic, vt (i pertineat ad 
politiam cinilem,& ecclefia(ticam,& ia 

vtraiue (eruetur per communem veri- 

uíduc popali,(eu Ratus confuetudinem, 

tunc erunt veluti duz confuecudines,& 

re vera duo iura, vnum ciuile habens 

vim à confenfu Principis laici , & aliud 
Ecclefiafticumhabens vim à confenfu 

Prelati Ecclefiaftici , & vnaqued; obli- 

gabit fuos (ubditos, & vna poterit fine 

.. aliareuocari . Denique,(i materia con- 

Duádo cle. faetudinis fit fpiritualis, & ad bonum 
ricos obli animz tendat, vt iciugium, &c. fic qui- 
gat confue- dem vna erit, & obligabit clericos, & 
de. laicos, quia nitetur in pote(lace,& con- 
fenfu Przlati Ecclefiaftici tantum,& in 
ea non tam confiderátur fubditi vt lai- 
ci, vel clerici, quá omnes vt Chriftiani. 
Tunc autem dubitari poteft, an fimi- 

li contuetudine fpirituali (vt (ic dicam) 
vfus tantum laicorum poísit introdu- 
cere con(aetudinem , que clericos etiá 
obliget. Nam iuxta regulam didorum 
Iuriftarum negandum eft , & ex Thelo- 
gis negar etiam Palud. in 4.d.15.q.4.ar. 
3. Tum quia clerici habent (aum modü 
' viuendi proprium, vt v.g. proprias ab- 
flinentias.&c. Tum etiam quia funt ve- 
luti fenatores , quos non obligaat ple- 
biícita, nifi confentiant. Tuci denidue, 
quia monachi non obligantur.coníue- 
tudinibus (ecularium clericorum , etiá 
fi religioíz Gint,& fan&z; cadem «utem 
e(l ratio, & comparatio . Sed ha ratio. 
| pes me non cogunt, quia ius ex tali có- 
- fuetadine cefultans eft Epifcopale,aam 
àPrelati tacito confeníu vim habet, de 


12. 


Palud, 


materia cius de le communis eft cleri- 
cis, & laicis. Nam in iciunijs publicis, 
vel fellorum obferuationibus non ha- 
bent clerici feculares fpeciales obfere 
uátias ex lege, & ita ceflar prima ratio. 
At(ue etiam eneruatur fecunda, quia 
hz non rcáé comparantur plebiícitis, 
nam ifta 4 populo cum (uo tribuno fpe- 
ciali proficifcebantur;iura veró talium 
con(uetudinum prodeunt d Prelato có 
muni clericis,& laicis. Tertia ctiam nó. 
proceditr,quia clerici feculares non sút 
exempti å iurifdi&ione Epifcoporum, 
ficut religiofi. De quibus etiam poteft 
p “fe quzftio , quz vt fundatur in exem- 
ptione , eandem difficultatem habet in 
con(uetudine , que in precepris fyno- 
dalibus,de quibus (uprá di&um eft. 
Dico ergo, poffc obligationem hu- 
iufmodi confuetadinis extendi ad cle- 
ricos ,& de fa&o extendi, fi tacita, vel 
expreffa Epifcopi voluntas fit, ius epif- 
copale inducere pro lua dicecefi , quod 
ote(t fine dubio facere,& prelumetur 
ita facere,quando materia confuetudi- 
nis, de (e communis e(t, & ita omnibus 
zqué vtilis, ac facilis, ve fine fcandalo 
non pofsit obligatio quibufdam impo- 
ni,& non alijs, & maximé quando totus 
populus laicorum confpirat. Qui refpe 
Ĝu talis confuetudinis, ve dicebam,non 
confiderantur vtlaici, fed vt Chriflia- 
ni, & ideo vincere poffunt cléricos, & 
pro illis etiam confuetudinem introdu 
cere, confentiente Prelato. Aliquando 
veró poteft effe confuetido magis pro- 
pria laicorum, vel ex modo, quo intro- 
ducitur, v.g.per fpeciale votom ipforú, 
aut ex parte materiz, que illos decer 
magis, quam clericos , & tunc poterit 
facilé illos obligare , & non clericos, & 
ita etiam approbari , quod ex ipfo víu, 
D &circunftatijs difcernendum cft. 
Pertinet praterea ad effeQus confue- 
tudinis alia queflio, quam di&ilurifpe- — 14. 
riti tradant, fcilicet, an hzc obligatio De exten- 
confuetudinis ab vno calu ad aliü pro- fione con» 
pter fimilitudinem rationis extédatur..fuetudinis 
Et feré communiter definiunt admit- ab vno ca- 
tendam effe huiufmodi extenfionem, li- fs ad aliit 
cet poflea varias declarationes,& limi- fimilem. 
tationes multiplicent,vt videre licet in 
Rocho Curt. in di&a (c&.4. ferèd prin- Roch. 
cipio, Burgos de Paz inl.r.Tauri. n.51. Burgos de 
Veruntamen hzc extenfio rarae(t, ve Paz, 
exifti- 


1 3 . 
2.concinf. 


c 


B 3 quae / quam 
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costumbre que, sin ser contraria a la libertad 
eclesiástica, se refiera a la convivencia común 
de los ciudadanos en cuanto ciudadanos: enton- 
ces habrá que juzgar de ella conforme a lo que 
se dijo antes acerca de la ley civil, pues esta 
tesis depende de lo que allí se dijo, ya que esa 
costumbre es civil y crea un derecho civil. 

La primera parte es clara: El príncipe seglar 
no puede obligar a los clérigos mediante su vo- 
luntad expresa; luego tampoco mediante su vo- 
luntad tácita. Tampoco los clérigos pueden dar 
un consentimiento contrario a su inmunidad; 
ni se juzga que el superior eclesiástico lo dé. 

La segunda parte consta por lo que se dijo 
anteriormente sobre la ley escrita, pues la razón 
es la misma para la costumbre: con relación a 
ésta a los clérigos no se les considera como clé- 
rigos sino sólo como ciudadanos, y así se la ha 
de interpretar en el mismo sentido. 

Y si la materia es mixta —por ejemplo, si 
pertenece a la vida civil y eclesiástica y se ob- 
serva en las dos por costumbre común de am- 
bos pueblos o estados—, entonces serán como 
dos costumbres y en realidad serán dos derechos 
——uno civil en virtud del consentimiento del 
príncipe seglar, y el otro eclesiástico en virtud 
del consentimiento del superior eclesiástico—, 
y cada una de ellas obligará a sus súbditos, y la 
una podrá ser revocada independientemente de 
la otra. 

Finalmente, si la materia de la costumbre es 
espiritual y atiende al bien del alma —por ejem- 
plo, un ayuno, etc.—, entonces será una sola 
costumbre y obligará a clérigos y seglares, por- 
que se apoyará en el poder y consentimiento del 
superior eclesiástico únicamente, y en relación 
con ella a los súbditos no se les considera tanto 
como seglares o clérigos sino a todos como cris- 
tianos. 


12. Siendo esto así, puede plantearse el pro- . 


blema de si, tratándose de tal costumbre —lla- 
mémosla así— espiritual, la práctica de solos 
los seglares puede introducir una costumbre que 
obligue también a los clérigos. En efecto, con- 
forme a la regla de los dichos juristas hay que 
negarlo, y de los teólogos lo niega también el 
PALUDANO. ^ 

Lo primero, porque los clérigos tienen su ma- 
nera propia de vivir, por ejemplo, sus propias 
abstinencias, etc. Lo segundo, porque ellos son 
como senadores, a los cuales, si ellos no dan su 
consentimiento, no obligan los plebiscitos. Lo 
tercero y último, porque a los monjes no les 
obligan las costumbres de los clérigos regulares 
aunque sean religiosas y santas. 

Pero estas razones a mí no me hacen fuerza, 
porque el derecho que de tal costumbre resulta 
es episcopal, puesto que recibe su fuerza del 


consentimiento tácito del superior y su materia 
es de suyo común a clérigos y seglares. 

En efecto, en materia de ayunos públicos o de 
fiestas los clérigos seculares no tienen particu- 
lares observancias por ley, y así la primera ra- 
zón desaparece. También pierde fuerza la se- 
gunda, pues estas costumbres no son compara- 
bles con los plebiscitos: éstos procedían del pue- 
blo con su tribuno particular, y en cambio los 
derechos de tales costumbres proceden de un 
superior común a clérigos y seglares. La tercera 
razón tampoco vale, porque los clérigos secu- 
lares no están exentos de la jurisdicción de los 
obispos como lo están los religiosos. 

También acerca de éstos puede plantearse el 
problema, el cual, en cuanto que se basa en la 
exención, la misma dificultad tiene tratándose 
de la costumbre que de los preceptos sinodales 
de que se habló anteriormente. 


13. SEGUNDA TESIS. —Digo —pues— que la 
obligación de la costumbre puede alcanzar a los 
clérigos, y que de hecho les alcanza si la volun- 
tad expresa o tácita del obispo es crear derecho 
episcopal para su diócesis. 

Esto él puede sin duda hacerlo, y se presu- 
mirá que lo hace cuando la materia de la cos- 
tumbre sea de suyo común y tan igualmente útil 
y fácil para todos que la obligación no pueda 
imponerse a unos sí y a otros no sin escándalo, 
y sobre todo cuando todo el pueblo de los segla- 
res vaya a una. 

Estos —según decía— respecto de tal cos- 
tumbre no se consideran como seglares sino 
como cristianos, y pot eso pueden imponerse a 
los clérigos y —con consentimiento del supe- 
rior— introducir una costumbre también para 
ellos, 

Otras veces la costumbre puede ser más pro- 
pia de los seglares, sea por el modo como se 
introduce —v. g. por voto particular de ellos—, 
sea por parte de la materia —más a propósito 
para ellos que para los clérigos—, y entonces 
fácilmente podrá obligarles a ellos y no a los 
clérigos y ser aprobada también en esta forma: 
esto habrá que verlo por la práctica misma y 
por las circunstancias. 


14. . AMPLIACIÓN DE LA COSTUMBRE DE UN 
CASO A OTRO.—AÀ los efectos de la costumbre 
se refiere además otro problema que tratan los 
juristas citados, a saber, si la obligación de la 
costumbre —por la semejanza de la razón— se 
amplía de un caso a otro. Casi todos ellos esta- 
blecen que se debe admitir tal ampliación, por 
más que después multiplican distintas explica- 
ciones y acotaciones, como puede verse en Ro- 
QUE Curcio y en BURGOS DE Paz. 

Pero esa ampliación —según creo— es rara. 


Cap.t 7.Vtrumcón[uttudo babeat vimlegE imerpretandi, f 3 9 


exiimo. Ni io primis nópotetedema A hüinseffe&use(l, qüid aô e(Enécefarià 


ię extélio in iure cóluetudidis,quipol 


fit elle in lege.quia nó elt maiorvis con: 
fuetudinis , quá legis, quoad obligatio- 
nem quani inducere poffudc, propor- 
tionc feruata,ve ex di&is có lac. Dein- 
de addo, difficilius fieri exted(ionem, id 
cófuetudine,quá id lege fcriptá. Primo 
quia let mazime foleceztédi ampliado 
verba , iustá (igaificatione, & vlü, qué 
fecuadú ius habent ia tali , vel cali ma- 
teria. Vade cua ia confuetüdide defiqé 
verbasille modus exted(ioais id ealocü 
non habet,ergo ex hac parte conftat nó 
«qué pole exceddi confdecudidem ; ¿e 
fcripta. Deinde in (iperioribus eciám 
circa legem (criptam monui s táró effe 
banc exten(iodemi ádmiitcendádi,ni(i ha 
buerit magnum fundamentum in iure. 
Hic veró addo;difücilius multo, ac fub- 
inde rari(simà habere locnm in có(ue- 
tudine.Nam obligatio legis ex vi folius 
con(uetudinis difficilime cogao(citue 
inloco,& populo,& propria materia, in 
qua ver (arur;quomodo ergo poterit fa 
cile extendi ad alia, nifid iure fiat extó- 
fio, vcl nifi iatcam fimilia; ve morali- 
tef idem régutedtuc? vel nift vauri id 
alio d foreiðri conciaeri, vel tariquani 
pirsin toto idcludi,rationábilicer iudi- 
ectur.Er ideo ia 1. i.C.Quaz fic long.con- 
fuet.dicitur. Vt prefer prouincie , probatis 
djs, que in oppido frequeuter in eodem controuer 
Jisrum genere feruata funt, caufa cognita fHstuat 
Ge. Pondero enim iilam particulam , In 
eodem , ideiticaceni enim fignificat , & 
ideo dico,tantani debere effc fimilitudi 
nem vt identitas moraliter reputetur, 
Cztera in precedenti libro,cap.2.vide: 
ti poffunt. i 


CAPVT XVIL 


Vtrum confuetudo babeat vim legem inter- 
pretandi. 


H IC eft fecundus principalis ef- 


feGus, quem iura tribuunt con- 

(uetudini.Conuenit autem con- 
(uetadini, que (ecaadumlegem fit,aam 
que e(t preter legem non fappoait lege, 
quá interpretetur,que vero e(t cótrale- 
gea potius illi derogat,vt dicemus:igi- 
tur, fola confuetudo fecundum fegem 
poteft illam interpretari. Ratio autem 


A 6 contat / constat 
C 7 iilam / illam 


maior authoritas, nec espre(iigr volü- 


- tasad interpretatidam legem iam faai 
- quàmadáotám introducendáa, & ita 


B 


C prüdenti arbitrio re 


omnes tationés fa&e fuperiori cà.d for 


tiori procedunt in lioc effe&i , & iurs 


funt expreffa ; cáp. Cimi diletius,de Con- 
Ae interpretatione ide 

- Ve aútei afertió magis declaretur; 
& rátione confirmetur,aduerto, dupli- 
citet. poffe confuetudinem valére ad in: 
terpfetatdam legem , vao modo in ta- 


Peu 
Primusmó 
dus quo c- 


tione figni; vel teftis ; quid quando talis Juesudole-. 


eft confnetudö citca obfernationern tes 
gis indicat ;& teflificatür; illam fuiffe 
meütem legiflatoris, & ita fuifferécep- 
tam,& uon alio inodo ; quia leges mori- 
us coalefcünt; vt dicit Ifidor. in cap.r. 
dif. i. Sub lic 4üteti tatione coüfüetu- 
dó nöd potéft reddere certam, &infalli- 
bilem intérpretationem , quia illa folá. 
e(t quzdam humana conie&ura, ell au- 
tem valde probabilis, & ita iunat multü 
ad do&rinalem interpretationé ¿$ quo 
fuerit maior,& dintütuüior confuetudo, 
eo etit probabilior conie&urd ; ih quo 
nulla cértá regula p potett, fed. 
inquendüm eft. 
Addi ve£o poteft ¡nor taütadi confue-- 
tadinem,qué eft circa obferuántiain ip- 
fiuslegis,poftquam condita cfl, fed etiá 
que illam antecefsit; multum iüodre ad 
legis fenfim intelligendam; Ñam quod 
dicitür in di&a lege; Si de imterjretatione 
legis quératur , in primis infpiciendum efl , quo 
jure ciuitas retro in buiusmodi éafibus vicrésur, 
poteft conücáicater intelligi 19 folum 
dé cóütüetadiüe cófequente leger fed 
etiam de antecédénte. Nam quia ; tefte 
Jfidoro, lex fecüúdüi patti coülüetu- 
diñe fieri debet;cap.à. d.4. ideo éx an- 
tiqbis moribus cinitatis probabiliter 
conié&are poffümüs,; quo feüfü foerit 
lex inflitüta:vnde in hoc ferifu dict fre- 
quentét DoGores legeth cfle interpre- 
tandam tuxta cÓfaetüdibem loci, etiáfi 
oportear verba legis mitis proprie ex- 
ponere , quia debet motibus hominum 
accomtbodari,vt late Gloff.ín cap. Non 
nulli, de Refcrip. Barth. in mnes populi, 
fde Inftit;& iur.& Panorinitan.in cap. 
Cerificér, de Sepul.n.2. 


Alio modo poteft confuerbdo inter; 


pretati legó tanquá cauía rd 
tii ; : 


gem vales 
interpretar 
f 
Jfidor. 


$ 


Cap. XVII. 


En primer lugar, la ampliación no puede ser 
mayor en el derecho consuetudinario que en la 
ley, pues, por lo que se refiere a la obligación 
que pueden crear, no es mayor la fuerza de la 
costumbre que la de la ley, como consta por lo 
dicho. 

Añado —en segundo lugar —que la amplia- 
ción es más difícil en la costumbre que en la 
ley escrita. 

Lo primero, porque la ley suele ampliarse 
ante todo interpretando ampliamente las pala- 
bras conforme a la significación y uso que —se- 
gún el derecho— tienen en tal o cual materia. 
Por tanto, dado que en la costumbre no hay 
palabras, esa clase de ampliación no cabe en 
ella; luego por esta parte consta que la costum- 
bre no puede ampliarse tanto como la ley es- 
crita. a 

Lo segundo, aun tratándose de la ley escrita 
advertí anteriormente que la ampliación se ha 
de admitir raras veces, a no ser que haya mucha 
base para ella en el derecho: añado aquí que 
dicha ampliación cabe con mucha más dificul- 
tad —y por tanto rarísima vez— en la cos- 
tumbre. 

En efecto, es dificilísimo conocer en virtud 
de sola la costumbre la obligación de la ley en 
el lugar, en el pueblo y en la materia propia de 
que trata: ¿cómo podrá ampliarse fácilmente 
a otros casos si la ampliación no la hace el de- 
recho, o si los casos no son tan parecidos que 
se los tenga moralmente por el mismo, o si no 
se juzga razonablemente que el uno con más 
razón entra en el otro o que es como una parte 
de un todo? Por eso se dice en el CóbIcO: Que 
el gobernador de la provincia, aprobando lo que 
se observa frecuentemente en el pueblo o en la 
misma clase de controversias, después de cono- 
cer la causa determine, etc. Quiero ponderar la 
palabra en la misma: significa identidad, y por 
eso digo que el parecido debe ser tan grande 
que moralmente se lo tenga por identidad. Lo 
demás puede verse en el cap. 2.? del libro an- 
terior. 


CAPITULO XVII 


LA COSTUMBRE ¿TIENE FUERZA PARA 
INTERPRETAR LA LEY? 


1. Este es el segundo efecto principal que 
los textos jurídicos atribuyen a la costumbre. 


Pero es un efecto propio de la costumbre que . 


es conforme a la ley, pues la que es marginal 
a la ley no supone otra ley que interpretar, y 
la que es contraria a la ley más bien la deroga, 
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según diremos: así que sola la costumbre que es 
conforme a la ley puede interpretarla. 

Y la razón de este efecto es que, para inter- 
pretar una ley ya dada, no se necesita una au- 
toridad mayor ni una voluntad más expresa que 
para introducir una ley nueva, y así todas las 
razones que se han aducido en el capítulo an- 
terior, con más razón valen para este efecto, y 
los textos jurídicos de las DECRETALES y del Dr- 
GESTO hablan expresamente de él. 


2. PRIMERA MANERA COMO LA COSTUMBRE 
PUEDE INTERPRETAR LA LEY.—Con el fin de 
explicar más la tesis y de confirmarla con la 
razón, advierto que dos son las maneras como 
la costumbre puede tener fuerza para interpre- 
tar la ley: una, como signo o testigo, pues cuan- 
do es eso, la costumbre —acerca de la obser- 
vancia de la ley— indica y testifica que esa fue 
la mente del legislador y que en ese sentido 
—y no en otro— fue admitida, ya que las le- 
yes —como dice SAN IsipoRo— se forman a 
base de las costumbres. 

Bajo este aspecto la costumbre no puede dar 
una interpretación cierta e infalible, pues ella 
únicamente es una conjetura humana, por más 
que es muy probable y así ayuda mucho para 
la interpretación doctrinal; y cuanto la costum- 
bre sea mayor y más larga, tanto la conjetura 
será más probable: sobre esto no puede darse 
ninguna regla fija sino que la cosa ha de que- 
dar al arbitrio de la prudencia. 

Pero puede añadirse que no sólo la costum- 
bre que se refiere a la observancia de la ley 
misma después que se ha dado, sino también 
la anterior a ella puede ayudar mucho para en- 
tender el sentido de la ley, pues lo que se dice 
en la dicha ley —-Si se trata de interpretar una 
ley, ante todo hay que. mirar por qué derecho 
se rigió la ciudad anteriormente en tales casos— 
puede muy bien entenderse no sólo de la cos- 
tumbre posterior a la ley sino también de la 
anterior. 

En efecto, como —según SAN Isrpono— la 
ley debe hacerse conforme a la costumbre de 
la patria, por las antiguas costumbres de la ciu- 
dad podemos conjeturar con probabilidad cuál 
es el sentido en que se dio la ley: en este sen- 
tido dicen con frecuencia los doctores que la 
ley se debe interpretar conforme a la costum- 
bre del lugar, y eso aunque sea preciso enten- 
der las palabras de la ley en un sentido menos 
propio, pues el sentido debe ajustarse a las cos- 
tumbres, como ampliamente dicen la GLOSA, 
BÁRTOLO y NICOLÁS DE TUDESC HIS. 


3. La otra manera como la costumbre pue- 
de interpretar la ley es como causa que concu- 
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Lib.7.De con[uetudine, [en lege non fcripta. 


ad introducendam, & flabiliendam ra- A babileargamentum, nó certam legem. 


igmtaterpretationé,& legis obligatio- 
hem in tali lenfu, vt allegati Dó&orts 
frequenter docér,8e alij, quos cefert,& 
fequitur Maícard. de Probat. volum.a. 
Mafcard. «oncl.ro45. per totam X aperte decla- 
ratur inl. Nam Imperator, f.de Legib.dà 
dicitur. Inambiguitatibusique ex legibus pro 
ficifcitur,céfuetudin£ aut verit ppetuo fimiliter 
indicatarum-autboritaté, vim legis obtinere de- 
bere Sicut ergo diximus (npra, interpre 
tationem lege faGam effe authenticam 
exefficacia legis,que poteft illam (tabi 
lire, ita dicendum ell de confuetudine, 


quando ad illum gradü peruenit,vt vim. $ 


legis obtineat.Hcc ergo eft propria ra- 

tio huius a(fertionis, quia confuerudo 
efficax eft ad legó introducédam ; ergo 
etiam ad interpretádá legé efficaciter, 

& per modü légis. Quapropter omnia, 

qux neceffaria lunt in confuetudiae, ve 

lfgis vim habeat,cadem neceffaria süt, 

vt hoc modo legem interpretetur. De 

illis ergo fuperius di&a fufficiunr. 

Solü hic adnotabo , Gloffam in di&a 

ğe  1Ngm Imperator,ex verb. Perpetuo, colli- 
Notádum. gere acceffarium effe decennium, vt có- 
GlojJ.. Ínetüdo hanc habeat efficaciam. Sed fi- 
quis attenté confideret, lex illa duo ha- 
'bet membra, vnum eft, confuetudo, aliud, 
fententia iudicium ; & particula , Perpetuo, 

non coniungitur cum priori membro, 

fed fimpliciter dicitur,confuesudiné, par- 
ticula autem perpetuo , ponitur in pofte- 
riori membro,vt declaretur, non quaf- 
cunque [ententias, (ed illas,que femper 
fuerint cócordes, hác vim habere. Quo 

circa pro priori membro nulla addithr 
inillalege téporis declaratio , fed per 
generales regulas intelligenda ef de. 

. Cóluetudine legitimé praícriptá. In po 
Keriori etiam membro illa particula, 
perpetuo non fignificat annorum nyme- 
zum, (cd concordiam fentétiarum per- 
peruam,idelt,(ine varietate,aut repug- 
nantia earum inter fe, hicenim eft pla- 

nus fenfus talium verborum in commu 


ni vfu. Quis autem numerus feotétiarü. 


ad hoc (ufficiat,non declaratur ibi, fed 
juxta di&a ctiam in fuperioribus intel- 
Jigendú eft. Nam eatenus fententiz has 
bent hanc vim,in quantüm con(uctudis 
nem efficere poffunt, vnde fi vna tanti. 
fuerit,vel pauciores, quàm ad legitima 
&oníuetudiaem fufficiant, facicng pros 


C 3 iudicium / iudicum 


c 


Et idco fepe dixi,iudiciariam inrerpse 
tationem(vt fic dicam Jad vfualem, ien 
ad ceníuetudinein renocari:nam fenté- 
tiz ipízad hoc maxime valent, quate- 
nus communi confenfu populi recipi- 
untar, & probantur , vt Barthol. & alij 
authores inlocis fepe citatisaduertüt. — — 

Et iuxta hzc intelligenda c(t multo- $. 
rum fententia dicentium, tam efficacé Quam effi- 
elle confuetudinem ad interpretandam ray fj; con- 
legem,vt licet ex verbis,vel materia lc- fyetudo in 
gis ambiguum fit, an contineat precep- jegibus in- 
tum,obligás lub mortali,nec ne,& ideo terpretádis 
pet fe (umpta effet ín benigoiorem par- 
tem interpretanda, nihilominus fi con- 
ftet , confaetndinem effe receptam, vt 
grauiter obligantem, fub mortali obli- 
gare,ceníendam effe. Ita Sylueft.verb. Syluef. 
"Preceptum,num,a.in fine, & Caiet.2.2.d. Caiet. 


-186.art.9.circa ad fecundü,& q.147.ar. 


3.circa ad 2.10qués in particulari de ic- 

iunij præcepto.De quo idem habet Na- 
uar.cap.21.0.11. Et cadem ratione po- Nauar. 
teft confuetudo interpretari verbúpre- 
cipiendi,(ub quo lex fertur,rigoro(á obli 
gationem fignificare,vt fupra Sylue(t.& 
Caietan.notantex Clement.Exiuit, $. Itë 

ordo,de Verbor.fignific.ebi Glofa etiam Clement. 
id aduertit. Et ratio eft , quia legiflator Glofa». 
cenfetur vti verbis iuxta communé vsü 

vnde etiam eam verío,quanpis verba & 
materia przcepti videatur fufficere ad 
obligationem fub mortali,fi aliter con- 
fuetudo ínterpretatà eft legem , folum 
obligabit fub veniali,vt etiam Caietan. 
adnotavit. Eft enim eadem ratio , quia 
coní(uctudo potefl (icut poteft introdu- 

cere legem,ita etiam poceft illi deroga- 

re,co vel maxime, quoad vix poffüt effe 

verba, &materia legis tá clara,quin ali- 


D quam ambiguitaté relinquant, & inter- 


pretationé admittant. Hanc ergo face- 

re potefl vtroá; modo confuetudo , fci- 

licec;rigotofam,& benignam , «t autem 

eam faciat efficaciter,habere debet cô- 

ditiones requifitas ad legem introdu- 6, 

cendamvel abrogandam, vt di&um ell. Cójuerudo 
Addo etiam,poffe con(netudinem;nO non folum 

fplum humanam legem, fed etiam divi- legem bu- 

nam,& naturalem interpretari , vt om- "sana fed e 

nes Do&Gores allegati docent. Tameo tiam diui- 

diuerío mouo,quia homanam legem po nam és na 

teft interpretari, etiam minuendo , vel turale» in 

angcado,iuxra diga capite precedéti, terpresa + 

& tur. 


B 3 consuetudinem / consuetudine 


C 10 consuetudo potest sicut / consuetudo, sicut 
C 12 quoad / quod 
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rra a la introducción y establecimiento de tal 
interpretación y de la obligación de la ley en tal 
sentido. Así lo enseñan con frecuencia los doc- 
tores aducidos y otros que cita y a quienes si- 
gue MASCARDI, y abiertamente se declara eso 
en el Dicesro cuando se dice: En las dudas 
que surgen de las leyes, la costumbre o la auto- 
ridad de las cosas que siempre se han juzgado 
así debe tener fuerza de ley. 

Por consiguiente, de la misma manera que di- 
jimos antes que la interpretación hecha por la 
ley es auténtica por la eficacia de la ley, que 
puede establecerla, así se ha de decir también 
eso de la costumbre cuando ha llegado a tener 
fuerza de ley. 

Por tanto, la verdadera razón de esta tesis es 
que la costumbre es eficaz para introducir ley; 
luego también lo es para interpretarla eficaz- 
mente y a manera de ley. Por lo cual, todo lo 
que es necesario en la costumbre para que ten- 
ga fuerza de ley, es igualmente necesario para 
que interprete de esta manera la ley. Por con- 
AS basta lo dicho anteriormente sobre 
ello. 


4. OBSERVACIÓN. — Sólo quiero observar 
aquí que la GLosa, en la dicha ley Nam Impe- 
rator, de la palabra perpetuamente deduce que, 
para que la costumbre tenga esa eficacia, se ne- 
cesitan diez años. 

Pero si uno lo considera con atención, esa 
ley tiene dos miembros —uno costumbre, y 
otro las sentencias de los jueces— y la palabra 
perpetuamente no se une con el, primer miem- 
bro sino que sencillaemnte se dice costumbre, y 
la palabra perpetuamente se pone en el segun- 
do miembro para explicar que esa fuerza la tie- 
nen no cualesquiera sentencias sino las que 
siempre hayan coincidido. Por eso para el pri- 
mer miembro en esa ley no se añade explica- 
ción alguna sobre el tiempo, sino que —con- 
forme a las reglas generales— la ley se ha de 
entender de la costumbre que haya prescrito le- 
gítimamente. Y en el segundo miembro, la pa- 
labra perpetuamente no significa número de 
años sino coincidencia perpetua de las senten- 
cias, es decir, sin variación ni oposición de 
ellas entre sí: este es el sentido obvio de tales 
palabras en el uso común. 

Y allí no se explica qué número de senten- 
cias basta para eso: también eso se ha de en- 
tender conforme a lo dicho anteriormente, pues 
las sentencias tienen esa virtud en el grado en 
que sean capaces de hacer costumbre, y por tan- 
to, si la sentencia es una sola o varias pero me- 
nos que las necesarias para la costumbre legí- 
tima, constituirán un argumento probable pero 
no una ley cierta. 

Por eso he dicho tantas veces que la —lla- 


mémosla así— interpretación judicial se reduce 
a la del uso o costumbre, pues las sentencias 
mismas, si valen para eso, es ante todo por ser 
recibidas y aprobadas por el común consenti- 
miento del pueblo, según advierten BÁRTOLO 
y Otros autores en los tantas veces citados pa- 
sajes. 


5. EFICACIA DE LA COSTUMBRE PARA LA 
INTERPRETACIÓN DE LAS LEYES. —Conforme a 
esto es como se debe entender la opinión de 
muchos que dicen que la eficacia de la costum- 
bre para la interpretación de la ley es tan gran- 
de que, aunque por las palabras o materia de 
la ley quede en duda si contiene un precepto 
que obligue bajo pecado mortal o no y por tan- 
to de suyo se la debiera interpretar en el sen- 
tido más benigno, sin embargo, si consta que 
por la costumbre está admitida como obligato- 
ria bajo pecado mortal, se ha de juzgar que obli- 
ga bajo pecado mortal. Esto enseña SILVESTRE, 
y Tomás De Vio, que habla en particular del 
precepto del ayuno; lo mismo enseña sobre éste 
AZPILCUETA. 

Por la misma razón, la costumbre puede in- 
terpretar que la palabra mandar con que se da 
una ley significa obligación grave, como obser- 
van SILVESTRE y Tomás DE Vio; lo mismo ad- 
vierte la GLOSA DE LAS CLEMENTINAS. La ra- 
zón es que se juzga que el legislador emplea 
las palabras conforme al uso común. 

Según esto, doy media vuelta a la frase: Aun- 
que las palabras y la materia del precepto pa- 
rezcan bastar para que la obligación sea grave, 
si la costumbre ha dado otra interpretación a 
la ley, sólo obligará bajo pecado venial, como 
también observó Tomás DE Vio. 

En efecto, la razón es la misma: que la cos- 
tumbre, de la misma manera que puede crear 
una ley, también puede derogarla; cuánto más 
que apenas pueden las palabras y la materia de 
la ley ser tan claras que no dejen alguna duda 
y no admitan interpretación. Pues bien, esta in- 
terpretación la costumbre puede hacerle en am- 
bos sentidos, riguroso y benigno; pero para 
hacerla eficazmente, debe tener —según se di- 
jo— las condiciones que se requieren para crear 
o abrogar la ley. 


6. LA COSTUMBRE INTERPRETA NO SÓLO LA 
LEY HUMANA SINO TAMBIÉN LA DIVINA Y NA- 
TURAL.—LA COSTUMBRE PUEDE INTERPRETARSE 
A SÍ MISMA.—Añado también que la costumbre 
—como enseñan todos los doctores aducidos— 
interpreta no sólo la ley humana sino también 
la divina y la natural. Pero de distinta manera: 
la ley humana puede interpretarla incluso dis- 
minuyendo o aumentando la obligación, con- 
forme a lo dicho en el capítulo anterior y a lo 
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& dicenda in fequentíbus.Dininam au- 
tem folum interpretatur,iadicando le- 
giflatoris mentem , & ideò vt certa fit, 
Oportet, vt confuetudo fit vniuerfalis 
Ecclefie traditio, vel vt (it per Pontifi- 


Confuetu- Ces approbata. Addo denique confue- 
do fe ipfam tudinem non folum legem (cripram,led 
interpreta- etiam le ipfam interpretari polle, vt ex 


ri poteft. 


Roch. 
Bald. 


Y 
De abroga 
tione legis 
` per confue 
tudinem. 


Hoflien. 


di&is conftat , quia ipfa etiam oftendit 
intentionem vtentium , quanuis etiam 
ratione Gt ipfa confuetudo interpretã- 
da, vt notat Rochus fuprá fe&. 4. n. 23. 
ex Bald.io l. Maximum, C.de Liber. præ- 
ter.impr. & eft per fe notum. 


CAPVT XVIII. 


Virum confuetudo pofiit legem bumanam 
abrogare. 


Atio dubitandi quoad ius ciuile 
fumitur ex 1. 3.9. Diuus.ff.de Sepul. 


violato,vbi dicitur, (tatatum mu- 
nicipale fa&um poft legem ciuilem, & 
contrarium illi,non derogare illi; ergo 
idem dicendü e(t de confaetudine, quia 
ad paria iudicantur. Secundo argumé- 
tor, ex1.2.C, Que fit longa coníuet. ex- 
prefle dicente, quanuis magna (it con- 
fuetudinis au&oritas,non tamen effe 
tantam , vt aut rationem vincat , aut legem. 
Vbi neceffe e(t, Inrifcófuleum loqui de 
lege humana, nam lex naturalis ad pri” 
membrum pertinet in quo dicitur con- 
fuetudo non vincere cationem, & habe- 
tur etiam in cap.Confuetudhis, dift. x x. vbi 
multa alia decreta funt fimilia, & con- 
cordat cap.Cum caufa», de Re iudic. vbi 
etiam dicitur , Licet vfus , vel con[uetudinis 
non minima fit auctoritas nunquam tamen ve- 
ritati,aut legi preiudicat, Tertia, & preci- 
pud ratio dubitandi effe poteft, quia có 
fuetudo non poteft aliquid valere , nifi 
fit racionabilis,ve habetur in cap.vlt.de 
Confuetudin.8: fupra otenfum e(t; (ed 
coníuetudo contra legé non poteft effe 
rationabilis , tum quia eo ipto,quod eft 
contra legem,eft contrarationem,tum 
quia aus eius funt praui, qui non pof- 
{unt peccantibus prodefle,nec eos à iu- 
go legis liberare; Propter hzc Hotlien. 
in cap. r.de Treg.& pace fenfit propria 
legem preceptiuam non poffe diffuetu- 
dine abrogari.Sed e(t opinio fingularis; 
in qua ctiam ipfe non fuit conftans. 


Igitur his non obllátibus regala cer- a 
ta cil; legem humanam, fiue canonicá, Lex buma 
fiue ciuilem pofle confuerudine abro- 4 fiue ca» 
gati. In hoc omnes Do&ores conue- "tica fiue 
niunt, Theologi cum D.Thoma, 1.2. q. “imilis po- 
97.att.3. Canonillz in cap. vlt. de Con- teft per cà- 
fuer. vbi stiam Hoflienf. & in Sum. Le- fuetudin 
gilte in]. De quibas,ff.de Legib.& l.1.& 2. abrogari. 
C.Quz fit longa confuct, Súmilla verb. D-Ibom. 
Comjuetudo. Et quantum ad ius canonicü Hoftiena 
habetur expreffé in di&o cap. vltim. de 
Confuetud. Prerer alia,que generatim 
docent, antiquam confuerudinem effe 
Íeruandam, quz capite precedenti ci- 
taui.Item in iure ciuili eft expretlal. De 
quibus. &. de Legib. in fine dicens, Rediifsi- 
mè receptum efl, vt leges non folum fuffragio le. 

giflatoris, fed etiam tacito confenfu omnium per 
diffuetudinem abrogentur. Idem habetur in 
noftro Regno in l.5. & 5. tit.2. partit. x. 
Ratione autem probanda ell hac affer- 
tio eo modo, quo fimilem in capite pre- 
cedenti probauimos,quia ad hunc effe- 
Gum non dee(t poteftas in populo,(i có 
uenieater explicetur, & voluntas per 
ipfam con(getudinem fufficienter olé- 
ditur ; ergo nihil deefl, quominus per 

confuetudinem talis effe&us fiat. j 

C  Etinprimis quod ad poteftatem at- 3 
tinet ,res eft clara quoad leges ciuiles 
in populis liberis non recogno(cétibus 
fuperiorem; vt conftat ex diis in cap. 
16:02m eadem hic eít ratio. Difficultas 
veró efc quoad leges ciuiles fupremo- 
rum Principum,& quoad leges canoni- 

cas. Quz dnob* modis expediri poteft. puplexme 
Primo dicendo , has leges aon ferri ab- gys refpon 

foluté , fed fub conditione tacita,fi po- dendi. 
pulus eas retinere velit, fiue calis con- 
ditio appofita incelligatur,quia non po 
telt Princeps magis cogere populos 
fuos fais legibus , vt aliqui exiftimant, 
D {altem de legillatoribus ciuilibus, fiuc 
ex benignitate,quia non vult illos obli- 
gare, nifi fub illa limitatione, ve multi 
etiam de canonicis legibus fentiunt.Er 
iuxta hunc modum confequenter di- 
cendum erit , non elle nece(Tarium no- 
uum coafen(íum tacitum Principis, ad 
hauc abrogatioaem, fed in iplo modo 
ferendi legem includi. Sed hunc dicen- 
di modam reiecímus fuprà libro ter- 
tio, cap. 18. & lib.4.cap. 16. quia re ve- 
ra nec poteftas obligandi abíoluté de- 
eít,eciam in temporalibus Regibus,nec 
Bbbb volan- 
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que se dirá en adelante; en cambio, la divina 
sólo la interpreta señalando la mente del legis- 
lador, y por eso, para que sea cierta, es preciso 
que la costumbre sea una tradición universal de 
la Iglesia o que esté aprobada por los Papas. 

Añado finalmente que la costumbre —como 
consta por lo dicho— puede no sólo interpretar 
la ley escrita sino también interpretarse a sí 
misma, pues ella manifiesta también la inten- 
ción de los que la practican; aunque a la cos- 
tumbre misma se la debe interpretar con la 
razón, según observa Roque Curcio tomándolo 
de BALDO, y es evidente. 


CAPITULO XVIII 


¿PUEDE LA COSTUMBRE ABROGAR LA LEY 
HUMANA? 


1. ABROGACIÓN DE LA LEY POR LA COS- 
TUMBRE.—La razón para dudar con relación al 
derecho civil se toma del Dicesro, en el que 
se dice que un estatuto municipal dado poste- 
riormente a la ley civil y contrario a ella, no la 
deroga; luego lo mismo se ha de decir de la 
costumbre, pues ambos se equiparan. 

Argumento —en segundo lugar— por el Có- 
DIGO, en el que expresamente se dice que, por 
grande que sea la autoridad de la costumbre, 
sin embargo no llega a superar a la razón ni a la 
ley: es preciso que el Jurisconsulto en esto úl- 
timo se refiera a la ley humana, pues la ley na- 
tural entra en el primer miembro, en el que se 
dice que la costumbre no supera a la razón. Lo 
mismo se encuentra en el cap. Consuetudinis, 
en el que hay otros muchos decretos semejan- 
tes; y de acuerdo con él está el cap. Cum causa, 
en el que también se dice que aunque la autori- 
dad del uso o de la costumbre no es pequeña, 
pero nunca perjudica a la verdad ni a la ley. 

La tercera y principal razón para dudar puede 
ser que la costumbre no puede tener ninguna 
fuerza si no es razonable, según se dice en el 
cap. últ. de Consuetudin.; ahora bien, una cos- 
tumbre contraria a la ley no puede ser razona- 
ble: lo primero, porque por el mismo hecho de 
ser contraria a la ley, es contraria a la razón; 
lo segundo, porque sus actos son malos, y no 
pueden aprovechar a los que pecan ni librarlos 
del yugo de la ley. Por eso ENRIQUE DE SEGU- 
SIO pensó que una verdadera ley preceptiva no 
puede quedar abrogada por desuso, por más que 
esta es una opinión singular en la cual él mismo 
no se mantuvo. 


2. La LEY HUMANA —TANTO CANÓNICA 
COMO CIVIL— PUEDE SER ABROGADA POR LA 
COSTUMBRE.—Pues bien, a pesar de esto, es te- 
gla cierta que la ley humana, tanto canónica 
como civil, puede ser abrogada por la cos- 
tumbre. 

En esto coinciden todos los doctores, los teó- 
logos con Santo Tomás, los canonistas con EN- 
RIQUE DE SEGUSIO, los legistas y los sumistas. 
Por lo que se refiere al derecho canónico, esta 
doctrina se encuentra expresamente en el dicho 
cap. últ. de Consuetudin., además de otros tex- 
tos —Qque cité en el capítulo anterior— que en- 
sefian en general que las costumbres antiguas 
deben ser observadas. En el derecho civil está 
la ley De quibus del DicesTo que dice expre- 
samente: Está muy bien admitido que las leyes 
queden abrogadas no sólo por obra del legisla- 
dor sino también por desuso con el consenti- 
miento tácito de todos. Lo mismo se enseña en 
nuestro reino en las PARTIDAS. 

Vamos ahora a probar también esta tesis con 
la razón lo mismo que hemos probado otra pa- 
recida en el capítulo anterior: No le falta al 
pueblo poder para este efecto si lo manifiesta 
convenientemente y demuestra suficientemente 
su voluntad con la costumbre misma; luego nada 
falta para que la costumbre produzca este efecto. 

3. DOBLE RESPUESTA.—Y en primer lugar, 
por lo que se refiere al poder, la cosa es clara 
respecto de las leyes civiles en los pueblos li- 
bres que no reconocen superior, como consta 
por lo dicho en el capítulo XVI, pues la razón 
es aquí la misma. Pero sí hay dificultad respecto 
de las leyes civiles de los príncipes soberanos 
y respecto de las leyes canónicas. 

Esta dificultad puede resolverse de dos ma- 
neras. Primeramente diciendo que estas leyes no 
se dan de una forma absoluta sino bajo una 
condición tácita, a saber, si el pueblo quiere 
conservarlas, y esto en dos posibles sentidos: 
sea porque el príncipe no puede forzar más con 
sus leyes a sus pueblos —como creen algunos, 
al menos tratándose de legisladores civiles—, 
sea por benignidad, no queriéndolos obligar si 
no es con esa limitación, como piensan muchos 
incluso acerca de las leyes canónicas. En con- 
formidad con esta respuesta, lógicamente habrá 
que decir que para la abrogación no se necesita 
un nuevo consentimiento tácito del príncipe sino 
que ese consentimiento entra en la manera mis- 
ma de dar la ley. 

Pero esta manera de expresarse la rechaza- 
mos ya en el capítulo XVIII del libro 3.? y en 
el capítulo XVI del libro 4.*, ya que ni a los 
reyes temporales les falta poder para obligar de 
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voluntas etiam in Przlatis Ecclefiati- A puliintrodudam,vel acceptatam.Ergo 


.. Cis. Quod ex ratione, & vfu ibi oftendi- 

Tus quoad legis acceptationem,eh au- 

tem multo cercius in ordine ad abrogá 

dam legem iam acceptatam, & víu có- 
firmatam, alioqui femper effet in popu- 

li arbitrio à fe legé fuperioris abijcere 

fine culpa, quia hzc potef(tas illi datur 

per conditionem illam, (i in lege ef in- 

clufa. Vade etiám poffet populus fub- 

ditus expreffé , & definito confilio legó 

fui Priacipis,aut Prelaci reuocare, que 

funt abfurda. Sit ergo certum,hanc po- 

te(latem effe explicandam per coniun- 

Gionem plebis cum (uo Principe, & le- 
gislatore. Quia in plebe ell poteftas fa- 

&i potius , quàm iuris adabijciendam 

illam legem, quantum in fe e(t, & ex par 

te Principis eft etiam poteftas ad con- 
niuendum, $ confeatiendum voluntati 
populi,& ita côplerur poteftas ad aufe- 

readam legé, quia in effe&u , qui eá tu- 

lit, idemmet illam aufert, quod facere 

potefl, ve przcedéti libro oltenfum eft. 

4, Atque hinc conftat,io hoc effe&u ma 
Que pote- ximé habere locú, quod fuprá diximus, 
flas in po- non eíle necellarium, vt in ipfo populo 
pulo requi per fe fpe&ato fit poreltas a&iua poné- 
ratur vi cà di, vel tollédi legem,fed fufficere capa- 
fueindoin- citatem paísiuam legis, & quod confue 
troducatur tudo intreducatur ab illis , ad quos lex 
loquitur.Quia hic a&us repagaandi le- 

gi per confuetudinem, non eft aĝus iu- 
ri(di&ionis, vel publica poteflatis, fed 

e(l potius corum, qui parere deberent 

legi ,quia funt a&us quafi contrarij, & 

ideò vet(antur circa idem, & ita in po- 

pulo laico e(l poteftas introducendi có 
fuetudinem abrogantem legem Eccle- 
fialticam.Imó etiam in feminis cffe po- 

teft, fi ad illas folas dirigatur lex; vc de 
precepto lato de claulura monialium, 

in cap. vuic.de Seat.regul.in 6. audtores 

docent. Et ratio efr , quia confuetudo 

hzc, vt eft ex parte fabditorá, nó tollit 

legé quafi actiué , fed fuo modo exigit, 

& obtinet å füperiore;vt illam auferat; 

fuperior auté poteítaté habet , vt dixi. 

Volátas ergo tátü lupereíe explicáda, 

$. Duplex áutem voluntas defideratur, 
Duplexvo- vna populi,altera Principis. Prior fatis 
litas requi conftar,nam con(uetudo e(l fignum vo- 
fita ad con lantarij confenfus. Supponitur áutem 
¡uetuding ex fupra di&is , hanc confuctudiné de- 
idniéda, bere elle publicá , & à maiori parte po- 


B 


c 


D 


e(t fufficiens fignum voluntarij confen- 
fus,iuxtà di&a fuperius. Imó hic maior 
ratio inuenitur,quia volütas, que indi- 
catur, non ch voluntas le obligandi,vel 
aflumendi onus, fed tollendi. Yade in 
prelenti non e(t neceffaria intentio in- 
ducendi nouam confuetudiné inris, fed 
folum non habendi talem legem, & rc- 
tinendi,vel recuperádi flatum antiquü, 
habendi libertatem ab obligatione le- 
gis in tali materia, que intentio ex ip(a 
a&uum frequentia , & ex confenfione, 
ac pertinacia populi in talibus aGibus, 
fatis cognofcitur. 

Solum video , poffe dubitari de legi- 
bus Ecclefialticis latis pro tota Eccle- 
fia,erit enim neceffariü , vt confuetudo 
fufficiens ad derogádum rali legi fit in- 
trodudia , & acceptata à maiori párte 
Ecclefiz; hoc autem expedare difficil- 
limum e(l,& vix poteh Ecclefie con(ta- 
re de cali confenfu. Refpondetur , fi lex 
vniuerfalis pro tota Ecclefia abrogan- Refponfum 
da fit, ad minus requiri confuetudinem 
diĝo modo vniueríalem,quia alias non 
interuenirct in eo con(eafus Eccle(iz 
abfoluté loquendo. Et ideó hic modus 
abrogationis rarus e(l;non e(l tamé im- 
poísibilis , quia per fufficientem fama, 
& publicam communicationem per li- 
teras , & nuncios poteft hec notitia in- 
tra quadraginta annos diunlgari. Addo 
tamen iuxta morem Ecclefiz, & cano- 
nica in(lituta, non expeGari, vt ec ab- 
rogatio fimul pro tota Ecclefia vniuer- 
fali,&vniucrfaliter fiar,(ed ficri per par 
tes in prouincijs;Epifcopatibus,& alijs 
cómunitatibus, quz per leges proprias 
gubernari poffunt . Nam fi in aliqua ex 
his communitatibus przualeat in ma- 
ioti parte confuetudo contra legem có 
munem, pro illa communitate deroga- 
tur, etiamfi pro alijs integra maneat,& 
ita ceffat omnis difficultas, Et cum pro 
portione potelthec doárina ad alias 
leges communes fiue canonicas,fiue ci- 
uiles applicari. Et illam tradit expreffe 
Gloffa in $. Sine fcripto. Inftit. de Iur. na- 
tur. verb.Imitantur. 7 7. 

Atd; hinc ctiam fit, ve ad hunc effe- .4d bic ef 
Gum non (it femper neceffaria confue- fectum fuf 
tudo propria fadi, fcilicet, pofitiua, ficit confue 
quz ex frequétia aGuum confurgit, fed tudo prins 
fufficiat privativa, que diffuetudo di- rius, 

citur, T 


4. 
Dubium. 


Gloffa, 
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una manera absoluta, ni a los superiores ecle- 
siásticos voluntad para hacerlo. 

Esto lo demostramos allí por la razón y por 
la práctica respecto de la aceptación de la ley, 
pero es mucho más cierto respecto de la abro- 
gación de una ley ya aceptada y confirmada por 
el uso: de no ser así, siempre el pueblo tendría 
en su mano deshacerse, sin culpa, de la ley de su 
superior, pues, si esa condición va incluida en 
la ley, siempre se le da poder para hacerlo; y 
en consecuencia también podría el pueblo súbdi- 
to revocar expresa y deliberadamente la ley de 
su príncipe o superior: todo esto es absurdo. 

Quede, pues, como cosa cierta que este poder 
se debe explicar por la unión de la plebe con 
su príncipe y legislador. La plebe tiene poder 
de hecho más que de derecho para —por lo 
que a él toca— deshacerse de la ley; y el prín- 
cipe tiene poder para acceder y dar su consen- 
timiento a la voluntad del pueblo: de esa forma 
se completa el poder para retirar la ley, porque 
de hecho, el que dio la ley, ese mismo es el que 
la quita, y esto puede hacerlo, según se demos- 
tró en el libro anterior. 


4. PODER QUE POR PARTE DEL PUEBLO SE 
REQUIERE PARA INTRODUCIR COSTUMBRE.—Con 
esto aparece claro que en este efecto —si en 
alguno— se cumple lo que dijimos anterior- 
mente, que no es necesario que el pueblo mismo 
tenga poder activo para dar o quitar leyes: basta 
la capacidad pasiva de recibir leyes y que la 
costumbre la introduzcan aquellos para los cua- 
les habla la ley. 

En efecto, el acto de oponerse a la ley me- 
diante la costumbre no es un acto de jurisdicción 
o poder público, sino más bien un acto propio 
de quienes deberían obedecer a la ley, puesto 
que son actos —como quien dice— contrarios y 
por tanto versan sobre lo mismo, y así el pue- 
blo seglar tiene poder para introducir una cos- 
tumbre que abrogue una ley eclesiástica. Más 
aün, ese poder pueden tenerlo incluso las mu- 
jeres si la ley se dirige a solas ellas, como ense- 
ñan los autores —sobre el LIBRO 6.?— acerca 
del precepto relativo a la clausura de las monjas. 

Y la razón es que la costumbre, por parte de 
los sábditos, no suprime la ley —como quien 
dice— activamente, sino que a su manera exige 
y obtiene del superior que la suprima; ahora 
bien, el superior —según dije— tiene poder 
para suprimitla. 

Así pues, lo ánico que queda por explicar es 
la voluntad de hacerlo. 


5. DOBLE VOLUNTAD  REQUERIDA PARA 
CREAR LA COSTUMBRE.—Dos voluntades se ne- 
cesitan: una del pueblo y otra del príncipe. 

Sobre la primera, la cosa es clara, puesto que 
la costumbre es señal de consentimiento volun- 


tario; ahora bien, por lo que antes se dijo se 
supone que la costumbre debe ser pública e in- 
troducida o aceptada por la mayor parte del pue- 
blo; luego —conforme a lo que se dijo más 
arriba— es señal suficiente de consentimiento 
voluntario. Más aún, en este caso la razón es 
mayor, ya que la voluntad que se manifiesta no 
es voluntad de obligarse o de tomar una carga 
sino de quitarla. 


Por consiguiente, en este caso no se necesita 
intención de crear una nueva costumbre de dere- 
cho, sino sólo de no tener tal ley, y de conservar 
o recuperar la antigua situación de libertad res- 
pecto de la obligación de la ley en tal deter- 
minada materia: esta intención se conoce sufi- 
cientemente por la misma frecuencia de los actos 
y por la coincidencia y pertinacia del pueblo en 
ellos. 


6. DuDna.—REsPUESTA. — Unicamente veo 
que pueda dudarse acerca de las leyes eclesiás- 
ticas dadas para toda la Iglesia: para que la 
costumbre sea capaz de derogar una ley así, será 
necesario que la introduzca y acepte la mayor 
parte de la Iglesia; ahora bien, será dificilísimo 
esperar esto, y a la Iglesia apenas podrá cons- 
tarle de tal consentimiento. 


Se responde que, si se trata de abrogar para 
toda la Iglesia una ley universal, al menos se 
requiere una costumbre igualmente universal, 
pues en otro caso no mediaría el consentimiento 
de toda la Iglesia. Por eso esta clase de abroga- 
ción es rara; por más que no es imposible, pues- 
to que, mediante la fama, la correspondencia y - 
los mensajeros, la noticia puede divulgarse en el 
término de cuarenta años. 


Añado, sin embargo, que no entra en las cos- 
tumbres y proceder canónico de la Iglesia el es- 
perar a que la abrogación se realice a la vez 
en toda la Iglesia universal y de una manera 
universal, sino que se realiza por partes en las 
provincias, obispados y otras comunidades que 
pueden gobernarse por leyes propias: si en al- 
guna de esas comunidades prevalece la costum- 
bre en la mayor parte en contra de la ley co- 
mún, ésta queda derogada para esa comunidad 
aunque continúe íntegra para otras, y así des- 
aparece toda dificultad. 

Esta doctrina puede aplicarse también a las 
otras leyes comunes tanto canónicas como civi- 
les. La enseña expresamente la GLOSA DE LAS 
INSTITUCIONES. 


7. PARA ESTE EFECTO BASTA LA COSTUM- 
BRE PRIVATIVA.—De esto se sigue también que 
para este efecto no siempre es necesaria la cos- 
tumbre propiamente dicha de hecho —es decir, 
positiva, que resulta de la frecuencia de actos—, 
sino que basta la privativa, que se llama desuso 
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citur , & in frequentia omifsionis con- A quam omnino applicanda eftdoárina 


fiftit , & per le fufficit contra precepta* 


affirmatiua , quia ipfa omiísio repetita ` 


fatis indicat voluntatem non habendi 
tale preceptum. Neceffarium veró e(t, 
vt omiísio lit propria, id ch, obligatio- 
ni legis oppofita, ac proinde pro eo té- 
pore, pro quo preceptum obligabat, 
quia negatio a&us pro tépore non de- 
bito, nullum indicium eft voluntatis nó 
parendi legi, aut non habendi illam, ve 
per fe notum eft, & tradit Panorm.in c. 


Did. Ioines,de Cleri.coniug. Syluefl.fuprà,q. 
Rob. — 9*:& copiofius Rochusin di&o cap. vlt. 
Nauar fe&.4.n.76. & lequentib. Nauarr. conf. 


2. de Confuer. & dicemus latiüs tra&á- 
do de amifsione príuilegij per nó vfum 
inlib.8. ` 
8. Ex quo vlterius concluditur , necef- 
Vt defaer, [atiam efc; vt tales omifsiones fint pec 
do fi requi camino[z faltem in principio , quia fi 
ritur vipec proucairent ex aliqua rationabilt ex- 
camimofa CUlatione,non poffent oltendere volun- 
fit in prin. tatem legi contrariam, vt fi occurre- 
cipio, ret necefsitas excufans.Tunc enim non 
; efer defuetudo , fed purus non vfus, 
qui non fufficit , ex omnium fententia, 
Idemque effet , fi interueniretignoraa- 
tia legis, vel metus gravis, ob eandem 
rationem; imó licet metus non effet (uf 
ficiens ad excufandum culpa , nihilo- 
minus effe potett fufficiens ad impedié- 
dam propriam coníuetudinem, feu de- 
fuetudinem.Quia non tam e(t ex volun- 
tate , quàm ex neceísitate , & ideò non 
fatis indicat animum contralegem;sec 
voluntatem ablolutam abijciendi illa, 
fed folum quandiu imminet talis me- 
tus ,ideoque videtur (atis probabile, 
tunc non fimpliciter abrogari legem, 
"fed ad fummum derogari illi, ne cum 
tanto grauamine, & imminente fimili 
periculo, obliget. Quod ett valdé no- 
tandum: naa fæpe poceft induci con- 
Ífuetudo non feruandi legem in tali oc- 
cafone, vel aecefsitate, que per (c non 
erat fufficiens ad exculandum ab obli- 
acione legis, & propter con(uctudi- 
nem, fi alias conditiones requi(itas ha- 
bear, non obligabit lex in fimilibus oc- 
cafionibus , & nihilominus non erjt lex 
fimpliciter derogata. Exempla poffunt 
effe facilia in fe(torum obleruatione, 
ieiunijs,& fimilibus. 


» Venio ad Principis voluntatem , ad 
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capitis przcedentis, Nam hic etiam có 
fentus Principis intelligi potefl,aut à le 
gc ipfa datus, aut períonalis,& quafi de 
nouo datus,licét tacite,&vterd; modus 
verus eft.De primo c(t fermo in di&o c. 
vlt.de Con(uct.Et duz conditiones có- 
fuetudinis ad illum poftulátur, icilicet, 
vt fit rationabilis,& przícripta, que po 
nuntur eriam in di&a l.Part.& cum alie 
non poftulentur, illz (ufficiunt, alioqui 
ius illud jmperfe&ü effec , & ipfufficiés, 
Neceffarium autem ell, illas exponere, 
& inde etiam rario illarum conf(tabit. 
De priori multa di&a (unt in cap. 6. & 
7. Vbi explicuimus, quz coníuctudo ir- 
rationabilis dicatur. Hicveró fpeciali- Duo add?- 
ter addenda (unt duo,vnum eft,ad hunc da. 
effe&um multo minorem rationemre- Primum. 
quiri in confuetudine, quàm ad effe&ü 
inducendi legem:quia minus e(t tollere 
legem,quam inducere. Nam vt tollatur 


“lex non eft neceffaria fpecialis vtilieas, 


vel honeftas in ipfa materia fed latis 

eft, quod ablatio talis obligationis non 

fit contra vtilitatem publicam, quia li- 

cèt aliquam tollat , aliunde compenfa- 

tur, vel tollendo occafionem maioris 

malı, vel conciliando animos (ubdito- 

rum,vr fnauius gubernentur. : 
Vnde addo fecüdo,uihilominusnecef- To . 

fariá effe; vt aliquo modo illa confuetu- Secunduns 

do, vel potius abrogatio legis ratione 

illius, aliqua rationc fulciatur.Quia ab 

rogatio iu(lz legis expreffa non poteft 

fieri fine aliqua houefta caufa, vr libro 

precedenti oflé(um e(l;ergo nec tacita, 

quz per coníuetudiné fit ;ergo vt con- 

fuctudo (it rationabilis, nom (atis cft, 

quod nó fit contra rationem naturalé, 

nec contra ius diuinú, nec quod non (it 

in iure reprobata, led neceffariü ell, ve 

volücas carédi tali lege aliqua ratione 

honeltari po(sit in fubdicis, que hane- 

flet etiá inPrincipe cofenfum abrogádi 

ill. Et hzc et ratio,& necefsitas huius 

conditionis, quia nifi confuetudo fic ali- 

quo modo rationabilis,non prelumirur 

Princeps condefcendere (ubditis, quia 

non przfumitur velle fine vlla iufta cau 

fa, feu fufficiéti ratione toilere legé, cü 

id licité facere non pofsit , nec debeat. 


. Ned; de hac códitione plura vidétur ne 


ceffaria, refpodendo anté ad fecundam 


. rationem dubitandi aliquid addemus. 
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y consiste en la frecuencia de la omisión: ésta 
basta de suyo en contra de los preceptos afir- 
mativos, porque la omisión misma, si se repite, 
indica suficientemente voluntad de no tener tal 
precepto. 


Pero es necesario que la omisión sea verda- 
dera omisión, es decir, opuesta a la obligación 
de la ley y correspondiente al tiempo en que 
obligaba el precepto, pues la negación del acto 
en el tiempo no obligatorio no es ningún indi- 
cio de voluntad de no someterse a la ley ni de 
no tenerla, como es evidente y según enseñan 
NicoLÁs DE TUDESCHIS, SILVESTRE, más am- 
pliamente ROQUE CURCIO, y AZPILCUETA, Tam- 
bién nosotros hablaremos más largamente de 
esto al tratar de la pérdida del privilegio por 
desuso en el libro 8. 


8. PARA EL DESUSO, SE REQUIERE QUE AL 
PRINCIPIO SEA PECAMINOSO.—De eso se sigue 
además que es necesario que tales omisiones 
—al menos al principio— sean pecaminosas, 
pues si acaso procedieran de una causa excusante 
razonable— por ejemplo, en caso de necesi- 
dad—, no podrían demostrar voluntad contraria 
a la ley. En ese caso no sería desuso sino puro 
no uso, el cual —en opinión de todos— no 
basta. Y lo mismo sucedería —por la misma 
razón— en caso de desconocimiento de la ley o 
de temor grave. 


Más aún, aunque el temor no fuese suficiente 
para librar de culpa, podría ser suficiente para 
impedir la costumbre o el desuso propiamente 
dichos, por proceder no tanto de la voluntad 
cuanto de la necesidad: tal temor no indica bas- 
tante una intención contraria a la ley ni volun- 
tad de deshacerse de ella en absoluto, sino sólo 
para mientras amenaza tal peligro, y por tanto 
patece bastante probable que entonces no se 
abroga sencillamente la ley sino que a lo más 
se la deroga para que no obligue con tanto per- 
juicio y mientras amenace semejante peligro. 

Esto es muy de notar, pues muchas veces 
puede crearse la costumbre de no cumplir la ley 
en tal ocasión o necesidad que de suyo no bas- 
taba para excusar de la obligación de la ley, y 
por la costumbre —si ésta tiene todas las con- 
diciones que se requieren para ella— la ley no 
obligará en semejantes ocasiones, y sin embargo 
no será una ley sencillamente derogada: ejem- 
plos de ello es fácil encontrarlos en la observan- 
cia de las fiestas, en los ayunos y en cosas se- 
mejantes. - 


9. DOBLE VOLUNTAD DEL PRÍNCIPE.—DOs 
ADICIONES.—PRIMERA.—Pasemos a tratar de la 
voluntad del príncipe. A ella hay que aplicar 


al detalle la doctrina del capítulo anterior. En 
efecto, también en este punto se ha de entender, 
o un consentimiento del príncipe dado por la 
ley misma, o también ui. consentimiento perso- 
nal y como dado de nuevo aunque tácitamente: 
ambos son auténticos. 

Acerca del primero se trata en el dicho ca- 
pítulo últ. de Consuet. Dos condiciones se re- 
quieren para él por parte de la costumbre, a 
saber, que sea razonable y que haya prescrito 
—ambas se ponen en la dicha Partida 1.—, y 
como no se exigen otras, ellas bastan: de no 
ser así, ese derecho sería imperfecto e insufi- 
ciente. Es necesario explicarlas, y con eso se 
verá también su razón de ser. 

Acerca de la primera se habló mucho en los 
capítulos VI y VII, en donde explicamos cuál 
es la costumbre llamada irracional. Dos cosas 
hay que añadir aquí en particular. 

Una es que para este efecto se requiere en 
la costumbre una razón mucho menor que para 
el efecto de crear la ley, pues menos es supri- 
mir la ley que crearla. En efecto, para suprimir 
la ley no se necesita especial utilidad u hones- 


. tidad en la materia misma: basta que la supre- 


sión de tal obligación no sea contraria a la uti- 
lidad pública, pues aunque quite alguna utili- 
dad, esto queda compensado por otra parte, sea 
suprimiendo la ocasión de un mal mayor, sea 
conciliando a los súbditos para que su gobierno 
resulte más suave. 


10. SEGUNDA.—Por eso añado —en segun- 
do lugar— que, a pesar de eso, es necesario que 
esa costumbre o —más bien— abrogación de 
la ley por razón de ella, se apoye en alguna 
razón. En efecto, la abrogación expresa de una 
ley justa no puede hacerse sin alguna causa ho- 
nesta, según se demostró en el libro anterior; 
luego tampoco la abrogación tácita propia de la 
costumbre; luego para que la costumbre sea ra- 
zonable, no basta que sea contraria a la razón 
natural ni al derecho divino, ni que no esté 
reprobada en el derecho: es necesario que la 
voluntad de no tener tal ley pueda cohonestarse 
en los súbditos por alguna razón que cohoneste 
también en el príncipe su consentimiento para 
abrogarla. l 

Y la razón y necesidad de esta condición es 
que si la costumbre no es razonable de alguna 
manera, no se presume que el príncipe condes- 
cienda con los súbditos, pues no se presume que 
sin ninguna justa causa o razón suficiente quiera 
suprimir la ley, cosa que no puede ni debe ha- 
cer lícitamente. 

No parece necesario decir más sobre esta con- 
dición; algo más añadiremos al responder a la 
segunda razón para dudar. 
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2.conditiO- confuetudo fit preicripta, in fuperiori- 


bus explicata eft,hic folum de tempore 

requifito ad hanc przfcriptionem,fup- 

ponimvs son efle necc(lariü 1nmemo- 

riale tempos, vt quidam dixerunt fine 
fundamento, vt capite precedéti dixi. 

Certú ergo fir,requiri definitú tempus. 

Ell tamé notanda diflin&io inter leges 

Difiinclio canonicas,£ ciuiles, quà omnes auĝo- 
inter. leges res fuprá citati tradünr,nam in ciuilib* 
canomcas, idem tempus fufficit dd legem abrogá- 
(7 cile; dam, quod ad introducendam, fcilicet, 
notanda», decem annorum. Ratio eft, quia ius ci- 
uile in hoc diftin&ionem non facit, (ed 

, 2d vtrumd; indefinité requirit tempus 

In legibus longæuum , vt patet in di&a 1, De quibus, 
ciuilib' de tempus autem longeuum in eodem iure 
ccm faf- ef tempus decem annorum, vt fuprà di 
feit adle Gum e(t, & expreísius habetur in $. r. 
gen indi- 15 (tit, de vfacap. Ned; hic fit diflinGio 
ccndam dT de tempore inter ab'entes,& prelentes 


aguas (quidquid Sylue(t. & alij fentiant)prop- 
Syl — ter rationem fupra tra&atam, quod ad 


necefsitatem huius praícriptionis,fem 
per fupponitur ignorátia Principis, ná 
fi Princeps fciar,non eft neceffaria pre- 
Icriptio ad przfentem effe&um , ve fta- 
tim dicam, Re(peGu vero Principis ig- 
norantis impertinens e(t abíentia , vel 
przfentia, & ideó idem tempus indiftin 
&€ poltulatur.Ponitur autem ab aucto- 
ribus potius decem, quàm viginti an- 
norum, quanuis hoc iura non definiant, 
& ignorantia Principis videatur effe 
quzdam abfentia, propter rationes fu- 
prd fa&as. Item quia in hoc iure inter- 
uenit fauor ex parte Principis, & ille 
ampliatur , dum breuius tempus eligi- 
gitur,& interuenit onus ex parte fubdi- 
torum: quatenus revocatio legis per 
longum tempus differtur, & hoc mipui- 
tur,breuius etiam tempus eligendo. Et 
ita vtrumque e(l iuri conforme.Et con- 
fonat etiam alia regula iuris, quod in 
ebfcuris minimum eft fequendum. 

At veró inlegibus Ecclefiafticis e(t 
diuerfitas opinionum.Nam quidam exi 
(timant fufficere idem tempus decem 
annorum,quod in ciuilibus fufficit.Re- 


12. 
De ecclefia 
ficas lege 
"varietas, 


der.& alij in cap.1.de Treg.& pace. Sed 
hiloquuntur de lege non dum accepta- 
ta, de qua lupra lib. 3. & 4, di&um e(t, 
Quanquam fortaffe nulla fit differentia 


Secunda etiam conditio, (cilicet, vt A inordinead prefcriptionem, cum in v- 


pone cafu confuetudo fit contra ius Vt confue- 


C 


fertur Azo.in fum. tit. de Confaet. Cal- 


canonicum. Vera ergo,& cómunis fen- tudo cótra 
tentia efl, in legibus canonicis requiri leges cano- 
tempus quadraginta annorum, vt con- nicas pref 
Íuetudo contra illas ceníeatur prelcri- cribatur re 
pta.Ita innoc.in cap.Cum dile&lus,de Có- quiviturfpa 
fuer. Panormit.di&o cap.vlt. n. 11. & in tii 40. an- 
cap.t.de Treg.& pace.n.4. & ibilaté Fe norum. 
lin.n.13. Rochus fopra fe&.3.n.3 y. Tur- Innoc. 
recrem. in cap.Confuetudo, q.2. & in cap. Panormit, 
Mos.q.4.d. 1. Bart.in Repetit.l. De quibus, Felis. 
q.2.princip.quz/tiunc.3.num.14. vbi in. Rech. 
Íchol.al;j allegantur.Itemlafon ibi col. Turrec. 
1 r. Anton. 1. p.tit.16.$.4. Sylue(t, verb, Bart, 
Confuetudo. q. 4. Angel. num. 8, & ibialij Iafon. 
Summiflz, Nauarr. coní.2. de Confuet. Anton, 
Cordub.lib.1.q.12.ad 4.8 Gregor.Lop. Syluef?, 
in di&a leg. 5. Gloff. 4. Probari autem .4ngel. 
hzc fententia folct ex diéto cap. vltim. Narar. 
de Coníuetud. quatenus requirit con- Cordub. 
fuetudinem legitime preícriptam;quia Greg.Lop. 
in iure canonico non dicitur confue- 
tudo legitime prefcripta, nifi fit qua- 
draginta annorum.1ta Rochus fuprà 
fe&ione 3.numero 4.ex Gloff. cum tex- 
tu in capite Cum de beneficio , de Preben, 
in fexto. Sed non exiítimo hoc (uffice- 
re, quia appellatio legitime prefcrip- 
tionis de fc indifferens ell, (olum; fig- 
nificat confuetudinem durantem tem- 
pore,& cum conditionibus lege prz- 
fcriptis. Vnde iuxta materiz capaci- 
tatem applicari poterit ad prafcrip - 
tionem quadragenariam, vel ad decea- 
nalem. Nam etiam dici poteft confue- 
tudo legitimé prafcripta neceflaria el- 
fe ad inducendam legem,przter,& non 
contra commune ius , início Principe. 
Addunt ergo przdi&i au&orcs, prz- 
fcriptionem legitimam contra Eccle- 
fiam requirere tépus quadragigta an- 
norum, iuxta caput. De querias, cap. 
Ad aures , cum alijs de Prafcriptionib. 
confuetudo autem contra canones di- 
ci merito pote(l contra Ecclefiam, cü 
fit contra Ecclefiaftica iura, & ideò le- 
gitima prefcriptio in illa, quadragen- - 
naria effe debet. à 
Imó addunt aliqui auGores ,non fo- 
Ium requiri hoc tempus, quando con- 
fuetudo eft contra canones, fed etiam 
quando e(t contra rationem canonis,vt 
notat Gloffa in c.V+ litigátes, de Otfi.ord. Gloff. 
in 6.verb.Statuimus, & ibi Geminia.& fe- Gemin. 
quitur 
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11. SEGUNDA CONDICIÓN. —DIFERENCIA EN- 
TRE LAS LEYES CANÓNICAS Y LAS CIVILES.— 
TRATÁNDOSE DE LAS LEYES CIVILES, DIEZ AÑOS 
BASTAN PARA HACER LEY Y PARA SUPRIMIR- 
LA.—La segunda condición —a saber, que la 
costumbre haya prescrito— se explicó también 
anteriormente. 

Sobre el tiempo necesario para esa prescrip- 
ción, únicamente tenemos que decir aquí que 
damos por supuesto que no se necesita un tiem- 
po inmemorial, como dijeron algunos aunque 
sin fundamento, según he dicho en el capítulo 
anterior. Quede, pues, como cosa cierta que se 
requiere un determinado tiempo. 

Pero hay que hacer notar la diferencia que 
—según todos los autores antes citados— exis- 
te entre las leyes canónicas y las civiles: tra- 
tándose de las leyes civiles, un mismo tiempo 
—el de diez años— basta para abrogar la ley y 
para crearla. 

La razón es que el derecho civil no hace dife- 
rencia en esto: para ambas cosas —como apa- 
rece en la dicha ley De quibus— requiere un 
tiempo prolongado pero sin determinatlo; ahora 
bien, tiempo prolongado en ese mismo derecho 
—según se dijo antes y más expresamente se 
dice en las INSTITUCIONES— es el espacio de 
diez años. 

Ni se hace en esto diferencia del tiempo entre 
ausentes y entre presentes —piensen lo que 
piensen SILVESTRE y otros— por la razón que 
se ha explicado antes de que, para que la pres- 
cripción sea necesaria, siempre se supone el des- 
conocimiento del príncipe, ya que si el príncipe 
conoce la costumbre, para este efecto —como 
diré enseguida— no es necesaria la prescripción, 
y respecto de un príncipe que la desconozca, lo 
mismo da que esté ausente o presente y por eso 
se requiere el mismo tiempo indistintamente. 

. Los autores ponen más bien diez que veinte 
afios, y eso a pesar de que los textos no deter- 
minan nada y de que el desconocimiento del 
príncipe —por las razones antes aducidas— 
equivale a la ausencia. 

Otra razón para ello es que en este derecho 
juega un favor por parte del príncipe —favor 
que se amplía eligiendo el tiempo más breve— 
y juega también una carga por parte de los sáb- 
ditos— carga consistente en que la revocación 
de la ley se retrasa mucho tiempo—, y esta 
carga se reduce eligiendo también el tiempo más 
breve: ambas cosas están en conformidad con el 
derecho. De acuerdo con ello está también la 
otra regla del derecho de que en las cosas oscu- 
ras bay que atenerse a lo menos. 


12. DIVERSIDAD DE OPINIONES SOBRE LA 
LEY ECLESIÁSTICA.—PARA QUE LA COSTUMBRE 


PRESCRIBA EN CONTRA DE LAS LEYES CANÓNICAS, 
SE REQUIERE EL ESPACIO DE CUARENTA ANOS.— 
En cambio, tratándose de las leyes eclesiásticas 
hay diversidad de opiniones. Algunos juzgan 
que —lo mismo que para las leyes civiles— 
basta el espacio de diez años. Se cita a ÁZZONE, 
a CALDERINI y a otros. Pero éstos hablan de la 
ley que todavía no ha sido aceptada; de ella 
hablamos nosotros antes en los libros 3.” y 4? 
Por más que tal vez no haya diferencia alguna 
respecto de la prescripción, ya que en ambos 
casos la costumbre es contraria al derecho ca- 
nónico. 

Así que la opinión verdadera y común es que, 
tratándose de las leyes canónicas, para que la 
costumbre prescriba en contra de ellas se re- 
quiere el espacio de cuarenta años. Esto enseñan 
INOCENCIO, NICOLÁS DE 'TUDESCH1IS, FELINO, 
Roque Curcio, TORQUEMADA y BÁRTOLO, que 
cita a otros. Lo mismo JAsÓN, ANTON., SILVES- 
TRE, ÁNGEL DE CHIAVASSO y otros sumistas, 
AZPILCUETA, CÓRDOBA y GREGORIO LÓPEZ. 


Suele probarse esta opinión por el dicho capí- 
tulo últ. de Consuetud. en cuanto que requiere 
una costumbre que haya prescrito legítimamen- 
te, pues en el derecho canónico no se dice que 
una costumbre haya prescrito legítimamente si 
no cuenta con cuarenta años de existencia. Así 
Roque Curcio. 


Pero no creo que esto baste, porque el tér- 
mino prescripción legitima es de suyo indiferen- 
te y lo único que significa es una costumbre 
que dura el tiempo y con las condiciones que 
manda la ley, y por tanto podrá aplicarse —se- 
gún la capacidad de la materia— a la prescrip- 
ción de cuarenta años o a la de diez: ¡también 
puede decirse que se necesita una costumbre 
que haya prescrito legítimamente para crear una 
ley marginal —no contraria— al derecho co- 
mún, si el príncipe la desconoce!  * 

Afiaden, pues, los dichos autores que la pres- 
cripción legítima en contra de la Iglesia, según 
los cap. De quarta, Ad aures y otros, requiere 
el espacio de cuarenta años; ahora bien, de una 
costumbre contraria a los cánones muy bien 
puede decirse que es contraria a la Iglesia por 
ser contraria a los derechos eclesiásticos, y por 
tanto para ella la prescripción legítima debe ser 
de cuarenta años. 


13. Más aún, algunos autores añaden que 
este tiempo se requiere no sólo cuando la cos- 
tumbre es contraria a los cánones, sino también 
cuando es contraria a la razón del canon. Así 
lo hacen notar la GLOSA DEL LIBRO 6.” y GE- 
MINIANO, y a éste le sigue PEDRO DE RAVENA. 
Y lo mismo FELINO, quien explica que eso se 
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Cap.1 8 Vtrum confuerudopofsit legen bumana abrogare. 84 y 


qperRaw, Quitur Pet.Rauen.tra&.deCófuet.fe&. A fe notum, quia con(uetüdo non e(l ra- 


1. N, 20, Idem Felin.in c.Tua nos, de Iur. 


iur.n. 3. & in cap.Stamimus de Maiorit.& - 


obed. n.3. vbi declarat, hoc efle intelli- 
gendum,quando confuetudo e(t contra 
rationem expreflam in lege. Ego veró 
addo,ctiam requiri,vt ratio fitadeó in- 
trinízca,& cflentialis,vt illa cefsáce,lex 
ctiam ceffire cenfeatur,& tunc optima 
ratioac fundatur hzc fentétia,quia cô- 
fuetudo contra rationem legis, virtua- 
liter e(t contra legem, 8 illi confequen- 
ter derogat. Si autem ratio talis nó fit, 
fed potius illa fublata adhuc pofsit vi- 
gerelex,non video cur confuetudo cô- 
tra folam rationem legis céleri debeat 
contra ius,aut tantum tempus poltula- 


re.Denid;addunt di&i an&ores,ex par-. 


te mateciz poffe requiri coafuetudine 
immemorialem, vt fi fit contra fpecia- 


lia iura Principis,ficut etiam in con(ue. 


tudine przter canones poffunt requiri 
quadraginta anni, fi deroget iuri alicu- 
ius Eccle(iz.Scd hgclicet vera (int,non 
habent proprié locum in con(uetudine 
legali, de quatraGamus ,fed quatenus 
mifcetur cü prefcriptione propria ali- 
Cuius rei, quz longiorem durationem 
requirat. 

Atá; hinc colligitur, confuetudinem 
habentem has duas conditiones,fi fit le 
gi contraria illam abrogare,etiamfi ad 
notitiá Principis cádlis confuctudo noñ 
deuenerit.Ita docent feré DoGorcs al- 
legati, & Couar.in 4.Decret. 2.p. cap.6. 
$.10.n.18.& 19. Dominic. bene in $. Le- 
ges, poft cap. In iftis, dift.4. cum Gloff. & 
Archid. ibi, & alijs , quos ecíam refert 
Felin.füprd, & omnes,quos in fimili pü- 
&o allegaui in capite precedenti. 

Nam ell eadem ratio, quia fuppofita 
lege concedente hanc efficaciam con- 
fuetudini rationabili, & prez(criptz,ex 
vi illius habetur fofficiós cófenfus Prin 
cipis abrogantis illam pet tacitam vo- 
juntarem legalem, vt fic dicam, ad quá 
non e(t neceffacia noua notitia confue- 
tudinis, ficut ad perfonalem voluntate, 
nec nos poffumus illam conditione ad- 
dere contra przdi&um jus. Quia in ef- 
fc&ibus iuridicis non debent plura po- 
ftulari, quàm iura requirant, lex autem 
pornit illas duas conditiones vt fufficié- 
tes ad hüc effe&um,& verad; effe pote(t 
fine fcientiaPrincipis.De priori eft per 


tionabilis, quia fcitur à Principe, nam 
quzlibet alia zqué fciri porell,vel igno 
rari, & rationabilis talis poni debet, vt 
veré polsit talis cognoíei. De fecundo 
etiam conflat, quia pre[criptio non res 
quirit (cientiam in co,contra qué præ- 
Ícribitur ,vt efl notum. Przterearatio 
humanzglegis hoc quodámodo poftular, 
debet enim effe humanis moribus accó 
modata, & ideó valde expedit,vt quan- 
do populus tanto tépore obflinato ani- 
mo perfíeuerat in moribus contra leg, 
Princeps non infiftar,fed defiftat ab im- 


p Ponendatalislegis obligatione;merito 


ergo in(litutü elt, vt fiue (ciar, Gue nef- 
ciat Princeps, coníuetudo pre [cripta 
legem tollat . Ned; in hoc occurrit no- 
va difficultas. 

Potch tamen e cótrario dubitari, an 
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intecdü cóíuecudo nô prefcripta poísit Confuetu- 
futficere ad effe&ü reuocandilegé, fal- do non pre 
té interueniéte fcientia Principis, Nam fcripta que 
Panorm. ia c.vlt.n. t 5. aperté fentit, nO. vim babes 


fufficere fcientiá principis,vt lex dero- at, 


getar in minori tépore,quám fit ad pre Panormita 


Ícriptioné neceffariü, Füdari poteh pri. 


" mò in codé c. vlt. quod abíoluté requi- 


D 


rit illas duas códitiones ad hüc effe&ü; 
ergo quacüd; deficiente,non fiet effea?, 
etiá(i princeps fciat. Ec confir matur,ná 
fi cófuetndo non fit rationabilis, etiáft 
princeps illà fciat, nó fufficiet ad tollé- 
dá legem, vt ell cómunifsima fententia; 
ergo fi non fit przfcripta, non fufficiet, 
etiáfi interueniat (cientia principis.Pa- 
tet confequétia , quia illz duz códitio- 
nes vt equé neceflariz ponütur.Confir- 
mat hoc fecüdo Panorm.quia ex fciétia 
principis ad fümü colligitur tolerátia, 
hzc auté non inducit cofenfaum iuxta c. 
Iam dudum, de Przben. Vnde addit ipfe, 
quod (i princeps non folú fciret confue- 
tudiné, fed etia illa vteretur, tunc céfe- 
retur tollere legem,quiavideretur qua- 


fi expreffe cofentire. Tandem argumen= 


tor,quia cófuetudo hec valet per modů 
cuiuídà prefcriptionis,fed tempus pre- 


17. 


fcriptionis non minuitur propter [cié- Confuetudi 
tiam eius, contra quem preÍcribitur ; né non pre 


ergo. 


fcripta ali- 


Nihilominus contrariü cenfeo verü. quando fuf 
Dico ergo confuerudinem non przícri ficere ad le 
ptam aliquando fufficere ad derogan- gem abro- 
damlegé, fi princeps fciat cÓfatudiné, gandam. | 
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ha de entender así cuando la costumbre es con- 
traria a la razón expresada en la ley. 


Yo por mi parte añado que se requiere ade- 
más que la razón sea tan intrínseca y esencial 
que, si ella cesa, cese también la ley: entonces 
esta opinión se basa en una razón excelente, 
pues la costumbre contraria a la razón de la 
ley, virtualmente es contraria a la ley y por 
consiguiente la deroga. En cambio, si la razón 
no es así sino que más bien, si ella desaparece, 
todavía la ley puede seguir en vigor, no veo por 
qué de una costumbre contraria ánicamente a la 
razón de la ley deba juzgarse que es contraria 
al derecho ni por qué haya de exigir tanto 
tiempo. 

Por último, añaden los dichos autores que 
por parte de la materia puede requerirse una 
costumbre inmemorial —por ejemplo, si es con- 
traria a los derechos particulares del príncipe—, 
de la misma manera que también para la cos- 
tumbre marginal a los cánones— si deroga el 
derecho de alguna iglesia— pueden requerirse 
cuarenta años. Pero aunque esto sea verdad, no 
es propiamente aplicable a la costumbre legal 
de que tratamos si no es en cuanto que vaya 
mezclada con la prescripción propiamente dicha 
de alguna cosa, prescripción que exija una du- 
ración mayor. 


14. ALGUNAS VECES LA COSTUMBRE ABROGA 
LA LEY SIN SABERLO EL PRÍNCIPE.—De esto se 
deduce que una costumbre que tenga esas dos 
condiciones, si es contraria a la ley la abroga, 


y eso aunque tal costumbre no haya llegado a 


conocimiento del príncipe. 


Esto ensefian casi todos los doctores aduci- 
dos, y además COVARRUBIAS, DOMINGO, GUIDO 
DE BAYSIO y otros que cita también FELINO, y 
todos los que, tratando de un punto semejante, 
aduje en el capítulo anterior. 


15. La razón es la misma: Supuesta una ley 
que conceda esa eficacia a la costumbre razona- 
ble y que prescribe, en virtud de esa ley se 
tiene ya el suficiente consentimiento del prín- 
cipe para abrogar las leyes mediante su volun- 
tad tácita —llamémosla así— legal, voluntad 
para la que no es necesario —como lo es para la 
voluntad personal — un nuevo conocimiento de 
la costumbre. Ni nosotros podemos añadir esa 
condición en contra de dicha ley, pues para los 
efectos jurídicos no deben exigirse más condi- 
ciones que las que requieren las leyes; ahora 
bien, la ley pone esas dos condiciones como su- 
ficientes para este efecto, y ambas pueden darse 
sin conocimiento del príncipe. 

Acerca de lo primero, la cosa es evidente, 
pues la costumbre no es razonable porque la 
conozca el príncipe: cualquier otra la puede 
igualmente el príncipe conocer o desconocer, y 


la costumbre razonable se ha de suponer que es 
tal que en realidad pueda ser conocida como tal. 

Acerca de lo segundo, la cosa es también cla- 
ra, puesto que la prescripción —como se sabe— 
no requiere conocimiento en aquel contra quien 
se prescribe. 

Además, la esencia de la ley humana en cierto 
modo exige esto, puesto que debe ajustarse a 
la práctica de los hombres; por tanto es muy >- 
conveniente que, cuando el pueblo durante tan- 
to tiempo persevera obstinadamente en una 
práctica contraria a la ley, el príncipe no insista ` 
sino desista de imponer la obligación de tal ley. 

Por consiguiente, con razón se ha establecido 
que —tanto si el príncipe la conoce como 
si la desconoce— la costumbre que prescribe su- 
prima la ley. Ni sobre esto surge ninguna otra 


dificultad. 


16. FUERZA DE LA COSTUMBRE QUE NO PRES- 
CRIBE.—Pero puede, por el contrario, dudarse 
si alguna vez la costumbre que no prescribe pue- 
de bastar para el efecto de revocar la ley, al 
menos si el príncipe la conoce. 

NICOLÁS DE TUDESCHIS piensa abiertamente 
que el conocimiento del príncipe no basta para 
que la ley quede derogada en menos tiempo 
que el necesario para la prescripción. Puede ba- 
sarse —en primer lugar— en el mismo cap. últ., 
el cual para este efecto requiere de una manera 
absoluta aquellas dos condiciones; luego si falta 
cualquiera de ellas, aunque el príncipe conozca 
la costumbre no se producirá el efecto. 

Confirmación: Si la costumbre no es razona- 
ble, aunque el príncipe la conozca, eso no bas- 
tará para suprimir la ley, segán la opinión más 
general; luego si la costumbre no prescribe, aun- 
que la conozca el príncipe, eso no bastará. La 
consecuencia es clara, porque esas dos condicio- 
nes se ponen como igualmente necesarias. 

Confirma esto —en segundo lugar— Nico- 
LÁs DE TUDESC ni 1s diciendo que de que el prín- 
cipe conozca la costumbre a lo sumo se deduce 
que la tolera; ahora bien, el que la tolere —se- 
gún el cap. lam dudum— no significa que dé 
su consentimiento. Por eso añade él que si el 
príncipe no sólo conociera la costumbre sino 
que además la practicara, entonces se juzgaría 
que suprimía la ley, porque parecería como que 
daba expresamente su consentimiento. 

Un último argumento: La costumbre actúa 
a manera de una prescripción; ahora bien, el 
tiempo de la prescripción no disminuye porque 
la conozca aquel contra quien se prescribe. 


17. LA COSTUMBRE QUE NO PRESCRIBE, AL- 
GUNAS VECES BASTA PARA ABROGAR LA LEY.— 
A pesar de todo, juzgo que lo contrario es la 
vetdad. Digo, pues, que la costumbre que no 
prescribe, algunas veces basta para derogar la 
ley si el príncipe conoce la costumbre y la cos- 
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$46 Lib.7.Delege nonfcripta qua confuetudo appell atur. 


& ipfa talis,ac tanta fit,vt moraliter (uf A detur mihi cum fundaméro di&um, Ná 


ficiat ad iadicandum Principis confen- 
fum. Hoc mihi videtur fenfifle D. Thom. 


pe tempo- víus.Quia multe leges Ecclefia(tice cé- 
re ad legó (catur breuiori tépore derogatz,quia 
abrogandá Pontifices non ignorant, & difsimulát. 


per confue 


De tempore autem requifito ad hüc 


tudinem ig effc &um, quando fcientia principis in- 
noráteprin teruenit, hcet Anto, & alij cum illo de- 


cipe e 


fignent tempus decé annoruín, non vi- 


D margen ignorante / sciente 


in legibus ciuilibus non potelt id habe- 
re locum, quia etiam ignorante princi- 


prijs ftatutisnon credo effe illud fignü 
fufficicas, ni(i ex alijs circunftantijs có 
flet , communitatem non feciffe talem 
a&um difpenfando in atuto pro illa 
vice , illud abrogando . Adde, etiam in 
ftatutis confirmatis à Principe necef- 
fariam effe confuetudinem,vt dixi. 

Ad 


B 10 iudicium / indicium 
D 12 illud abrogando / sed illud abrogando 
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tumbre misma es tal y de tales proporciones 
que moralmente basta para manifestar el con- 
sentimiento del príncipe. 

Este me parece a mí que fue el pensamiento 
de SANTO Tomás: para este efecto no requiere 
la prescripción de la costumbre sino el que ma- 
nifieste suficientemente el consentimiento del 
príncipe; y lo mismo piensan Sorto, MEDINA 
y GERSÓN; y parece que esa fue la opinión de 
ANTONIO, quien dijo que si el Papa conoce la 
costumbre contraria a la ley, bastan diez años. 
Esta afirmación la aprueban SILVESTRE y AN- 
GEL DE CHIVASSO; y lo mismo piensan en ge- 
neral los canonistas para los casos en que la 
costumbre se opone a una ley canónica no acep- 
tada todavía: FELINO los cita ampliamente. 

Para esta ley la razón es la misma: lo prime- 
ro, porque también esta costumbre es contraría 
a la Iglesia y a su derecho; y lo segundo, porque 
la observancia de la ley durante algán tiempo, 
segán dije antes, no aumenta el derecho sino 
que Jo único que hace es confirmarlo con el he- 
cho; luego ateniéndonos a la fuerza del derecho, 
la razón es la misma para ambas leyes. 

Además, no parece que la razón sea mayor 
cuando se trata de crear un derecho que cuando 
se trata de abrogarlo; ahora bien, la costumbre 
que no prescribe, si el príncipe la conoce puede 
crear derecho, según hemos demostrado antes; 
luego también puede abrogarlo. 

Pruebo la mayor justamente con la consecuen- 
cia: Toda la razón de ambos efectos está en la 
voluntad tácita del príncipe; ahora bien, esta vo- 
luntad particular y como personal, no menos 
puede darse a conocer mediante una costumbre 
que sea contraria a la ley y que no prescriba 
pero que sea conocida y tolerada por el prínci- 
pe, que mediante una costumbre que sea mar- 
ginal a la ley; luego no menos bastará aquélla 
para derogar la ley que ésta para crearla. 

Más aún, en el caso presente hay más razón 
para presumir la voluntad del príncipe: lo pri- 
mero, porque es más necesaria para quitarles a 
los súbditos la ocasión de pecar contra la ley 
que se mantiene; y lo segundo, porque la cos- 
tumbre misma produce en los súbditos un cam- 
bio tal que, en cierto modo, por ella se hacen 
ineptos para tal ley, pues la ley debe ser fácil 
y conforme a la práctica. 

Finalmente, el uso confirma esta opinión, 
pues de muchas leyes eclesiásticas se juzga que 
han sido derogadas en menos tiempo por caer 
en la cuenta de ello los Papas y disimularlo. 


18. TIEMPO NECESARIO PARA ABROGAR LA 
LEY MEDIANTE UNA COSTUMBRE QUE EL PRÍN- 
CIPE CONOZCA.—ESTE TIEMPO SE HA DE DE- 
JAR AL ARBITRIO DE LA PRUDENCIA. —AÁcerca del 
tiempo que se requiere para este efecto cuando 


el príncipe conoce la costumbre, aunque ANTON. 
y otros con él señalan diez años, a mí no me 
parece que tengan base para hacerlo. 

En efecto, eso no es aplicable a las leyes ci- 
viles, pues aunque el príncipe desconozca la cos- 
tumbre, según se ha dicho no se requiere más 
tiempo; ahora bien, la tesis es también aplica- 
ble a ellas, porque si el príncipe conoce la cos- 
tumbre, no es necesaria la prescripción civil, que 
es de diez años. 


Y si ellos hablan únicamente de las leyes ca- 
nónicas, es preciso que señalen también tiempo 
para las leyes civiles; ahora bien, para éstas no 
pueden con fundamento señalar un determinado 
tiempo; luego tampoco tiene fundamento la de- 
signación de diez años para las leyes canónicas. 

Además existe la razón general de que nin- 
guna ley señala ese tiempo para esa clase de cos- 
tumbre; luego no hay base alguna para seña- 
larlo. 


Vamos a explicarlo más: Por el mismo he- 
cho de que no sea necesaria una costumbre que 
haya prescrito, la costumbre obra no en fuerza 
del derecho sino en fuerza de su significado na- 
tural como indicio de la voluntad del príncipe; 
ahora bien, para este indicio no hay tiempo al- 
guno determinado en el derecho ni por la na- 
turaleza de la cosa, ya que —según expliqué an- 
tes— puede variar con las circunstancias; luego 
de nada, sirve señalar los diez años. 

Así que sobre este punto hay que decir lo 
mismo que dije sobre el punto semejante de la 
creación de la ley: que se ha de dejar al juicio 
de la prudencia. Así pensaron Soro, MEDINA 
y otros. 


19. Más aún, de esto dedujeron algunos ca- 
nonistas que, cuando toda la ciudad o comuni- 
dad obra en contra de un estatuto que ella mis- 
ma dio, un solo acto contrario basta para revo- 
car el estatuto, pues en ese caso un solo acto 
basta para manifestar —por parte del que dio 
el estatuto— su voluntad de revocarlo, siendo 
como es él mismo el que obra en contra; esto 
no sucede así cuando la ley es del príncipe. Así 
lo enseñan el ABAD con JUAN DE ANDRÉS y con 
otros que advierten lo mismo. 

Pero acerca de este punto y de la interpreta- 
ción de los textos relativos a él, hablaremos al 
tratar de los privilegios, que es su lugar propio. 

Tratándose en particular de los estatutos pro- 
piamente dichos, no creo que esa sea una señal 
suficiente si por otras circunstancias no consta 
que la comunidad no realizó tal acto dispensan- 
do del estatuto por esa vez sino abrogándolo. 

Añádase que —según he dicho ya—, aun tra- 
tándose de estatutos confirmados por el prín- 
cipe, es necesaria la costumbre. 


30. 


Cap. 14. P trumcon[uetudo posit legem bumana abro Lare.847 


Ad cap.vlt.deConfuet.refpondeo,ibi A mifsio illins,(lante lege,e er irrationa- 
Cap.vli.de effe fermonem de confuetudine,que in- 
confuet. ex dependéter à fcientia Principis potet 


plicature legem abrogare, feu de confuetudine, 


quz (ub propria ratione fua,& per pro- 
priam vim, & efficaciam , quàm å lege 
habet, poteft legem abrogare; non veró 
excludere confuetudinem, que folü de- 
feruit per modum figni, &indicij volun- 
tatis Principis.Nam hoc modo non fo- 
lum confuetudo, led etiam quodlibet fa 
Gum Principis,quod fufficienter often. 
dat voluntatem cius poteft abrogare le 
gem,vt fumitur d fimili ex di&a l. De qui 
bus,& c(t per (e enidens,quia vis eft invo 
luntate, & diuerfitas in materiali figno 
efl accidentalis. Ad primam confirma- 
tionem negatur in primis zquiparatio, 
quia conditio , quod &onfuctudo fit ra- 
tionabilis , ex natura rei neceffaria e(t, 
códitio autem prefcriptionis folum ex 
lege, & ideo prior códitio magis necef- 
faria e(t,8 in omni euentu, quia femper 
voluntas Principis effe debet, ac preíu- 
mi rationabilis, fiue particularis fit, fi- 
ue generalis per legem.Deinde dicitur, 
quod fi de voluntate Principis fufficien 
ter conftaret,etiam (i confuetudo care- 
rec ratione,dummodo non effet contra 
rationem,nec aliquid turpe includerer, 
abrogatio effet valida,licét fortaffe illi- 
cité fieret,ficut fupra di&um eft de ab- 
rogatione expreffa,idem enim ef de ta- 
cita, fi fupponatar. At vero rar i(simé, 
aut nunquá admittenda efl quando con 
fuetudo ita caret ratione , vt fit illicitü 
illi condeícendere , & propter illam le- 
gem abrogare,etiamfi fit cognita, quia 
non e(t przíumenda praua voluntas in 
Principe,Secus vero effet, fi ex ipfa du - 
ritia populi,licet irrationabili,rcfulta- 


B 


C 


ret refípe&u Principis moralis caufa, & p 


ratio,vt pofsit iudicari prudés reuoca- 
tio confuetudinis : tunc enim etiamfi 
Princeps fciat conluetudinem non effe 
rationabilé ex parte populi, poteft pre 
fumi conniuentia,& abrogatio ex parte 
principis tacétis,& colerátis, quia tunc 
jam abrogatio iu(la e(t. Vnde ad fecun- 
dam cófirmationem iam (upra refpon- 
fum e(t, tolerantiam per fe non (utfice- 
re ,adiunétis vero circun(taacijs, poffe 
effc prudens, & morale figaum. Et in 
przíenti erit optimum fignü,quando in 
Principe fcientepopuli rcfi(lentià, per- 
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bilis,& nociua populo: Nam tunc præ- 
fumendum eft oriri ex animo abro- 
gandi legem, nifi contrarium conftet. 
1déd; erit quoties res ad eú (tarú deue- 
nerit,vt prudens cenfeatur abrogatio; 
tunc enim merito præfumitor covlen- 
fus in Principe Íciente, & patiente calé 
confuetudinem. Ad vltimam confirma- 
tionem negatur affümptum , iam enim 
oftenfum eft, in illo cafu confuetudiné 
non occurrere in modum prefcriprio- 
nis,fed tanquam fignum,adiun&a fcien- 
t1a,8% tolerantia fufficiente , vt explica- 
tum eft, 

Ad primam difficultatem in princi- 
pio pofitam,& (umptam ex $. Diuus, ref- 
pondeo, textum illum plures habere in- 
telle&us,quos hic expendere non poffa- 
mus,multi autem illum intel ;gunt,qui- 
do (latutum, vel confuetudo przceísit, 
& lex fubíequitur,& ita non pertinet ad 
huoc locum,(ed ad queilionem tra&aa- 
dam in cap. 20.Alij intelligunt, quando 
lex generalis præcefsit,& (latutum mu- 
nicipale fequitur: & videtur hoc magis 
fignificari in litera, & negari, tatutum 
preualere contra legem, quod mihi e(t 
verifimillimum, Nam licet Panormit. 
cap.vlt.de Cófuet in hoc conf(lituat dif- 
ferentiam inter (latuta laicorum,& cle- 
ricorum,quód particularesEcclefiz nó 


210 


Ad 1. dif- 


ficultatem. 


Tanormit. 


poffunt ftatuere contra canones, pa rti- , 


culares autem ciuitates poflunt ftatue- 
recontraius commune. Ego non vidco 
fundamentum huius differentiz , nam 
lex Omnes populi. ff. de Iuftit. & iur. nihil 
probat, & contrarium probatur ex di- 
&o $. Diuus, & con(lat ex (upra tra&atis 
lip.3.dePoteltate ad leges ciuiles códé- 
das. Vnde quoad hóc nego elle eandem 
rationem de (tatuto,& coníuetudinc,fi- 
cut idem Panormit. in clericis fatetur. 
Ratio autem(licer variz tradátur à Ca- 
noniltis,vt per Abbatem fuprà,& latius 
per Roch. feét.3. à num.7.)effe videtur, 
quia leges humanz debent effe accom- 
modate mo:ibus eorum, pro quibus fe- 
rütur,& ideó legislatores in hoc defer- 
re debent rationabili confuetudini fuo- 
rum fubditorum; Quz ratio, & necefsi- 
tas ceffat in ftatutis cófuetudinis,nam 
illa fiüt per inferiores poteftates , quas 
oportet effe fübordinatas fuperioribus 
& idco flatuerc non poffunt cotra leges 
Bbbb 4 eorum 
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Cap. XVIII. Abrogación de la ley por la costumbre 847 


20. EXPLICACIÓN DEL CAP. ÚLT. de Consue- 
tud.—A lo del cap. últ. de Corsuetud. respon- 
do que en él se trata de la costumbre que puede 
abrogar la ley independientemente del conoci- 
miento del príncipe, o sea, de la costumbre que, 
por su propia esencia y por la peculiar fuerza 
y eficacia que recibe de la ley, puede abrogar la 
ley, pero que no se excluye a la costumbre que 
únicamente sirve como señal e indicio de la vo- 
luntad del príncipe. De esta manera no sólo la 
costumbre sino también cualquier otra acción 
del príncipe que muestre suficientemente su vo- 
luntad, puede abrogar la ley: así se deduce —de 
un punto semejante— de la dicha ley De qui- 
bus, y la cosa es evidente, porque la fuerza está 
en la voluntad, y la diferencia en el signo ma- 
terial es accidental. 

En cuanto a la primera confirmación, en pri- 
mer lugar niego que el caso sea el mismo, pues- 
to que la condición de que la costumbre sea 
razonable es naturalmente necesaria, y en cam- 
bio la condición de la prescripción sólo lo es 
por ley: por eso la primera condición es más 
necesaria y lo es en toda circunstancia, porque 
la voluntad del príncipe, tanto la particular 
como la general de la ley, siempre debe ser y 
debe presumirse que es razonable. 

Digo —en segundo lugar— que en el caso 
de que constara suficientemente de la voluntad 
del príncipe, aunque la costumbre careciera de 
razón —con tal que no fuera contraria a la ra- 
zón ni incluyera nada malo—, la abrogación se- 
ría válida aunque tal vez ilícita: es lo mismo que 
se ha dicho de la abrogación expresa, pues lo 
mismo sucede con la tácita en su caso. 

Pero este caso solo rarísima vez o nunca se 
ha admitido cuando la costumbre de tal manera 
carece de razón que es ilícito condescender con 
ella y por ella —aunque la conozca el principe— 
abrogar la ley, pues no se ha de presumir mala 
voluntad por parte del príncipe. 

Otra cosa sería si de la dureza misma —aun- 
que irracional— del pueblo se siguiese en el 
príncipe una causa y razón moral para que se 
pudiese juzgar que la revocación de la ley era 
prudente: en ese caso puede presumirse que el 
príncipe, aunque conozca que la costumbre no 
es razonable para parte del pueblo, si calla y la 
tolera, condesciende y abroga, pues ya entonces 
la abrogación es justa. 

Por eso en la segunda confirmación se ha res- 
pondido ya antes que la tolerancia de suyo no 
basta, pero que en ciertas circunstancias puede 
ser una señal prudente y moral. En el caso pre- 


sente será una señal excelente cuando, conocien- 
do el príncipe la resistencia del pueblo, el per- 
mitirla manteniendo la ley sería irracional y 
nocivo para el pueblo: entonces se ha de pre- 
sumir que el permitirla —si no consta lo con- 
trario— nace de su intención de abrogar la ley. 
Y lo mismo sucederá siempre que las cosas ha- 
yan llegado a tal situación que la abrogación 
parezca prudente: entonces hay razón para pre- 
sumir que un ptíncipe que conoce y tolera la 
costumbre da su consentimiento. 

En cuanto a la última confirmación, niego 
lo que se afirma, pues ya antes se demostró que 
en ese caso la costumbre no se presenta en for- 
ma de prescipción sino — supuesto que el prín- 
pe la conoce y tolera— como señal de su con- 
sentimiento, según se ha explicado. 

21. RESPUESTA A LA PRIMERA DIFICUL- 
TAD.—A la primera dificultad que se puso al 
principio tomada del $ Divus, respondo que ese 
texto tiene varios sentidos que no podemos exa- 
minar aquí, pero que muchos lo entienden de 
cuando el estatuto o costumbre es anterior y la 
ley posterior, y así no pertenece a este lugar 
sino al problema que se discutirá en el capí- 
tulo XX. 

Otros lo entienden de cuando la ley general 
es anterior y el estatuto municipal posterior: 
parece que esto es más conforme a la letra y 
que se niega que el estatuto prevalezca contra 
la ley, lo cual a mí me parece muy vetisímil. 
En efecto, aunque NicoLÁs DE Tupesc His la 
diferencia entre los estatutos de los seglares y 
los de los clérigos la pone en que las iglesias 
particulares no pueden dar estatutos contrarios 
al derecho común, yo no veo la base de esta 
diferencia: la ley Omnes populi del DIGESTO 
nada demuestra, y lo contrario se prueba por 
el dicho $ Divus y consta por lo tratado ante- 
riormente en el libro 3.” sobre el poder para 
dar leyes civiles. Por consiguiente, niego que 
en cuanto a esto haya la misma razón para el 
estatuto y para la costumbre, como el mismo 
NicoLÁs DE TUDESC H Is reconoce tratándose de 
los clérigos. 

Y la razón —aunque los canonistas, como 
el ABAD y más extensamente Roque Curcio las 
ponen distintas— parece ser que las leyes hu- 
manas deben corresponder a las prácticas de 
aquellos para quienes se dan, y por tanto los 
legisladores deben en esto condescender con las 
costumbres razonables de sus súbditos. Esta ra- 
zón y necesidad no existe en los estatutos mu- 
nicipales, pues los dan poderes inferiores que 


13. 
Ada, 


24. 
Ad 5. 
t.Tbom. 


ES 


Pnrormit. 
A ci, 


D.Tbom. 


848 Lib.z.Delegenon feripta,que confuerudo appellatur. 


eorum iure ordinario nifi ex fpeciali A deatur pofsibilis fecundum confuetudi 


conce(sione. 

Ad fecundam difficulatem fumptam 

ex1.1.C.Quz fit long. Conluet.dico,etiá 
legé illam varié exponi,vt refert Gloff, 
in cap. Confuetudinis, dift. 1 x.cómunis ta- 
men, & probabilis refponfio ef, illam 
effe intelligendam de conluerudine non 
habente conditiones pofitas in diĝo c. 
vlt.de Confuet.Ita Iaf.in addit.ad Glof- 
lam in $. Sine fcripto , de Tur. natur. verb. 
Imitatur,vbi Glotfa aliter exponit. Re ta- 
men vera feníus eft,confuetudinem non 
effe tante authoritatis, vt contra Prin- 
cipis voluntatem pofsit valere,quod in 
in cadem lege Ggnificatur, Non ví; adeo 
fui valitura momento id efl, (ua vi, & pote- 
flate. Cü hoc auté optimé (lat,vt posit 
elTe talis,quz oftendat, voluntaté Prine 
cipis fuiíle mutatam,vel tanquam fuffi- 
ciens fignum eius, vel in virtute alicu- 
jus legis, 

Ad tertiam refpondet D. Thom. di&. 
ar. 3. ad 2. poffe confuetudinem contra 
legem per bonos a&us introduci,ac (ub 
inde elle rationabilem,quia lex humana 
occurrente necelsitate in particulari, 
fine culpa non fetuatur, Vnde fi illa oc- 
cafio fepius occurrat,per a&us illos le- 
gi contrarios inducitur quzdam con- 
tuetudo;quz oftendir,legem nô effe vti- 
lem,& confequéter abrogat illam. Quá 
reípon(ionem actrigit etiam Panormit, 
in diĝo cap. 1. de Treg.& pace, ex Ar- 
chid.in cap.vni.de Treg.& pace.Sed nó 
fatisfacit, tum quia illi a&us nonlicét, 
nii propter neceísitatem per modum 
epijKie;hi autem non inducunt confue- 
tudinem contra legem,cum non fiat illi 
contrarijnedue oltendunt animum po- 
pulilegi contrarium, vt fupra declara- 
tum e(t.neó; ex vi confuetudinis ex illis 
folis refurgentis poteft effelicitus ad”, 
nifi in fimilioccafione, in qua epijKia 
per fe femper fufficit. Quod fi tam fre- 
quentes fiot illz occafiones, vt ofleadáe 
legem elle inutilem, non abrogabitur 
propter confuetudinem, fed quia in fe 
oflendirur iniqua, & nulla , vel ceffabit, 
quia finis eius in generali ceffat. Et ita 
idemmet D.Thom.dixit.Talem confuetudi 
nemmanifeflare quod lex vlterius nó efl vtilis. 
secundo refpondet D. Thomas,remoue 
rilcgem per confuetudinem,quando tá 
firmata ell confuerudo, vt iam lex n6 vi- 
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nem patrig. Veruntamen quádo res ad 
bunc (latum deueniret, etiam non eflet 
propria abrogatio legis,(ed ceffatioper 
materie mutationem. At ve:o non fem- 
per neceflarium efl ad abrogationé le- 
gis, vt tanta rerum mutatio fiat. Quia 
Íízpe abrogatur, fi circunllantiz fupra 
polite concurrant,etiam fi alioqui pof- 
fit iulé obligare, (i voluntas Principis 
tacita non interueniret aliquo ex mo- 
dis fupra di&is, Vnde D.Thomasin illa 
folutione folü videtur voluiffe explica- 
re modos,quibus poteft contingere, vc 
ex coníuetudine refultet ceffatio legis 
ab (4; ordine ad côfenfum Principis, ted 
quafi ex natura rei,quz non efl propria 
abrogatio,fed ceffatio legis. In (olutio- 
nc autem ad 3. magisexplicat modum 
abrogationis, 

Refpondeo igitur ex di&is in cap.4. 
reĝè fieri poffe,vt confuetudo incipiat 
per a&us malos,quia prohibitos per le- 
gem, & nihilominus inducat confuetu- 
diné derogantem legi.Ita fatetur Caiet. 
di&a folut.ad 2.8% omnes, imó ex di&is 
conítar,ad hanc abrogationem necetfa. 
rium effe, vt in principio aĝus fint ta- 
les,quia debent effe contra legem obli- 
gantem fine excufatione,veligaorátia, 
Ratio veró,ob quam fafficiunt;e(t, quia 
in primis non concurrunt vt caufa,fed 
vt indicium voluntatis Principis,aut le 
gis, poffunt auté effe indicium talis vo- 
luntatis,etiam fi mali fint. Et deinde id, 
quod tandem re(ultat ex tali confuetu- 
dine,non ell malum , fcilicet , vt fimiles 
aĝus fine malitia fiant , ablata lege , & 
in hoc cenfetur confentirePrinceps,ab- 
rogando legem.Atd; hoc modo con(ue- 
tudo illa,licét in modo,vel in fieri fit ir- 
rationabilis, non tamen in fubllantia 


D (quia a&usilli poffüt licite fieri) nec in 


termino, nec in effe&u,quia & Princeps 
potefl propter talem coníoetudiné pru- 
denter,ac rationabiliter legem abroga 
Tc,& completa confuerudine aGus po- 
Rea licité &unt,& ius ad eosliberé faci- 
endos iuftum e(l , nam potins eft quedá 
carentia iuris,(eu prohibirionis,que ra 
tionabiliter auferri potuit. Addit veró 
Caiet.lüupra,& idem dicit Panormit. li- 
cét in principio agentes contra legem 
peccent, tamen eorá fucceffores poffe 
przíumere, ex aliqua rationabili caufa 

legem 
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forzosamente están subordinados a los superio- 
res y por tanto, por el derecho ordinario y a no 
ser por concesión particular, no pueden dar es- 
tatutos contrarios a sus leyes. 


22. RESPUESTA A LA SEGUNDA DIFICUL- 
TAD.—Sobre la segunda dificultad —tomada de 
la ley 2. del tít. Quae sit longa Consuet. del 
Cóbico— digo que también esa ley es inter- 
pretada de distintas maneras, pero la respuesta 
común y probable es que se la debe entender 
de la costumbre que no tiene las condiciones 
que se ponen en el dicho cap. últ. de Consuet. 
Así JASÓN, aunque la interpretación de la GLOSA 
es distinta. 

Sin embargo, en realidad el sentido es que 
la autoridad de la costumbre no es tan grande 
que pueda prevalecer contra la voluntad del 
príncipe. Esto se da a entender en la misma ley 
con las palabras No ha de valer tanto con su 
propio peso, es decir, con su fuerza y poder. 
Pero con esto es muy compatible que pueda ma- 
nifestar —como señal suficiente o en virtud de 
alguna ley— que la voluntad del príncipe ha 
cambiado, 


23. RESPUESTA A LA TERCERA DIFICUL- 
TAD.—A la tercera dificultad responde SANTO 
Tomás en el dicho art. 3 ad 2 que una costum- 
bre contraria a la ley puede introducirse me- 
diante actos buenos y, en consecuencia, ser ra- 
zonable, porque la ley humana, en un caso 
particular de necesidad, puede sin culpa no ser 
observada. Por consiguiente, si ese caso se pre- 
senta con frecuencia, mediante esos actos con- 
trarios a la ley se forma una costumbre que 
demuestra que la ley no es útil, y en consecuen- 
cia la abroga. Esta respuesta la tocó también 
NICOLÁS DE TUDESC HIS siguiendo a GUIDO DE 
Bavsio. 

: Pero no satisface, porque esos actos no son 
lícitos si no es por necesidad a manera de epi- 
queya; ahora bien, tales actos no crean costum- 
bre en contra de la ley, ya que no son contra- 
rios a ella ni demuestran intención contraria a 
la ley por parte del pueblo; y tampoco en virtud 
de la costumbre nacida ánicamente de ellos pue- 
de el acto ser lícito si no es en un caso semejan- 
te, en el cual de suyo basta siempre la epiqueya. 

Y si esos casos son tan frecuentes que de- 
muestran que la ley es inátil, ésta quedará abro- 
gada no por la costumbre sino por quedar al 
descubierto que en sí misma es injusta y nula, 
o desaparecerá al desaparecer su fin en general. 
Así, el mismo Santo Tomás dijo que tal cos- 
tumbre manifiesta que la ley ya no es útil. 

Responde —en segundo lugar— Saro To- 
MÁS que la ley queda eliminada por la costum- 
bre cuando la costumbre está tan robustecida 
que ya la ley no parece posible en conformidad 
con la costumbre de la patria. 


Sin embargo, si las cosas llegasen a esa situa- 
ción, tampoco eso sería una verdadera abroga- 
ción de la ley sino su cese por cambio de la 
materia. 

Pero para la abrogación de la ley no siem- 
pre es necesario un cambio de cosas tan grande. 
En efecto, muchas veces queda abrogada si 
concurren las circunstancias que se han puesto 
antes, y eso aunque por lo demás pudiera jus- 
tamente obligar si la voluntad tácita del príncipe 
no interviniese de alguno de los modos antes 
dichos. 


Por tanto, lo único que parece que SANTO 


' Tomás quiso hacer en su anterior solución fue 


explicar los modos como es posible que de la 
costumbre se siga el cese de la ley prescindien- 
do del consentimiento del príncipe y como na- 
turalmente, lo cual no es verdadera abrogación 
sino cese de la ley. En la solución ad 3 explica 
más la misma abrogación. 


24. UNA COSTUMBRE QUE COMIENCE CON 
ACTOS QUE SEAN MALOS POR ESTAR PRO H IBI- 
DOS, PUEDE DEROGAR LA LEY.—AÁsí pues, res- 
pondo que —por lo dicho en el capítulo IV— 
puede muy bien suceder que la costumbre co- 
mience por actos que sean malos por estar pro- 
hibidos por la ley, y que sin embargo esos actos 
lleguen a crear una costumbre que derogue la 
ley. Así lo reconocen Tomás DE Vio y todos. 
Más aún, por lo dicho consta que para la abro- 
gación es necesario que los actos al principio 
sean así, ya que deben ser contrarios a una ley 
que —no habiendo excusa ni desconocimiento 
de ella— obligue. 

Y la razón de que estos actos basten es —en 
primer lugar— que no concurren como causa 
sino como indicio de la voluntad del príncipe 
o de la ley; ahora bien, pueden ser indicio de 
esa voluntad aun siendo malos. 

En segundo lugar, no es malo el resultado 
de esa costumbre, a saber, el que —una vez 
suprimida la ley— tales actos puedan realizarse 
sin malicia: para esto se juzga que el príncipe 
da su consentimiento abrogando la ley. 

De esta manera la costumbre, aunque en la 
manera de formarse sea irracional, pero no lo 
es en su sustancia, pues esos actos pueden rea- 
lizarse lícitamente; tampoco lo es en el término 
o efecto, pues el príncipe puede —por tal cos- 
tumbre— abrogar la ley prudente y razonable- 
mente, una vez formada la costumbre los actos - 
en adelante se realizan lícitamente, y el derecho 
a realizarlos libremente es justo, pues más bien 
es la carencia de un derecho y de una prohibi- 
ción que pudo suprimirse razonablemente. 

Pero añade Tomás DE Vio —y lo mismo dice 
NicoLÁs DE Tupesc HIS— que aunque al prin- 
cipio los que obran contra la ley pequen, sin 
embargo sus sucesores pueden presumir que 
aquella ley no se cumplió por alguna causa ra- 
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legem illam fuiffe non feruatam. Quod A ge poenaliimponéte penam ipfo fa&o, 


quidem regulariter verifimile eft, pre- 
cipué,quando abrogatio fit per longam 
prafcriptionem. Dico autem id nó effe 
neceffarium, nam licét omnes aĝus fa- 
Gti contra legem ante completum tem- 
pus praícriptionis, vel ante fufficienter 
przíumptam voluntatem tacitam Prin 
cipis fuiflét mali,nihilominus tandé có- 
pleto tempore,vel indicio abrogaretur 
lex ex vi iuris, vel tacite volütatis Prin- 
cipis, quz iuta e(t, licét a&us (ubdito- 
rum mali fuerint,ve declaratum e(t. Nc- 
que in hoc equiparatur hec confuetu- 
do prefcriptioni,vt in capite primo de~ 
claraui. 

Vrgebit vero aliquis,quia lex eratra 
tionabilis(nam hoc eft de ratione legis, 
& ibi (upponitur vera,& valida lex) er- 
go confuetudo contraria erit irracio- 
nabilis,noa folum quia per malos adus 
introduGa fuit, fed etia quia tendebat 
ad tollendam legem rationabilem , hoc 
ením contra rationem videtur, & cum 
illa fint dire&é contraria, fi vnum ra- 
tíonabile e(t, aliud erit irracionabile, 
Reípondeo idem argamétum fupra effe 
fa&ü de abrogatione legis expreffa, de 
qua conftat, poffe effe rationabilem , & 
iuflam, & codem modo hic effe foluen- 
dum. Dico ergo, legem non effe ratio» 
nabilem tanquam neceffariam, fed tan- 
quam conuenientem propter aliquos 
rcípe&us,quibus non ob(tantibus, abla 
tiolegis,& confuetudo ad illam tollen- 
dá poteft effe rationabilis fub alijs ref- 
pedibus honeflis,& conuenientibus, fi- 
cut duo contraria poffunt effe probabi- 
lia,&quod in altera parte fit aliquis ex- 
ceffus, non facit alteram effe irrationa- 
bilem,przfertim quia hzc comparatio 
ordinarié dubia cft. 


2$. 
Obicclio. 


Solutio. 


C AP V T XIX. 


Virum abrogatio legis per confuetudinem ali- 
quam exceptionem , vel exenfio- 
nem admittat. 


T regula pofita in precedenti ca- 
pite magis declaretar , oportet; 
exceptiones aliquas , que ab illa 
fieri folent , expendere, & in fiae etiam 
Prima ex- videbimus, an recipiat extenfion&.Prt- 
ceptio. — maergo exceptio cogitari poteft deles 


lo 
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Aliqui enim dixerunt , illam non abro- 
gari per confuerudinem prefcriptam, 
etiam fi ragionabilis fit, quia ftatim, ac 
violatur,incídicur in diam ponam, & 
in fa&um damnatum.Ita referunt loan. f 
Andr.& Panormit. in cap.r.de Treg. & 104.4ndr. 
pace.Hæc tamen exceptio nullo iure fù Panormit, 
datur , & elt contra rationem, ideoque 
merito å dì&is au&orib’ reijcitur Quia Exceptio 
etiam confuetudo contra ralem legem reijcitsre 
poteft effe rationabilis, vt per fe cóltar, 
& poteft indicare fufficienter volunta- 
tem tacitam legislatoris abrogandi ta- 
p lem legem. Non enim minus poteft hoc 
expedire ad commune boná in lege pæ 
nali,quam in qualibet alia , quando illa 
non elt conueniens moribus populi, vel 
experimento coftat , non effe illis profi- 
cuam. Item verba, & ratio cap. vlcimi 
de Coníuet.zqué in hanc legem conuc- 
niunt,ac in alijs.Denique poteft hoc có 
firmari exemplo , in Extrauag. 1. de Si- 
mon.prohibente fub cenfura,aliquid re 
cipere pro ingreffu religionis, & nihilo- 
minus vfu effe omnino abrogatam,pro- 
babile e(l, vt alibi diximus, & cenfet 
Nauar,cap.27.0um.106.8 inde alia exé 
pla (umi poflunt, Nec ratio contrariz 
fententig ell alicuius momenti, quia li- 
cèt lez damnet adum,& pænam impo- 
nát,quz ipfo fa&o incurritur,ftante le- 
ge in (ua vi, víu tamen fieri potuic,ve le- 
gis virtusomnino abrogaretur per ra- 
tionabilem,& przícriptam con(vetudi- 
nem, feu tacitum Principis coníenfum, 
& quando ad illum (tatum peruenitur, 
jam agus non eft damnatus , nec pena 
dignus. 

Eft autem graue dubiü , an polsitcón — ,: 
fuetudo derogare huiufmodi legi quo- pybium, 
ad penam, rcli&a obligatione quoad pij, ig 
culpam. Iri quo diftinguüt aliqui inter motandap — 
legem imponentem poenam ipfo fa&o, 
vel defignantem impon&dam. Et de hac 
pofteriori docét poffe abrogari quoad 
folam pænam, quod eft certum, & com- 
muniter receptum. Ratio vero fpecia- 
lis eft,quia talis lex quoad illam partem 
iudicem in(truit,& illum obligat. Vade 
ficut aliz leges derogari poflüc ita etiã 
hec,vt e(t przceptum cadens in iudice. 
De lege veró imponente poenam, vt cen caffro;? 
furam, v.g. ipfo fa&o,hoc negat Catro Hofienf, 
lib.z.de l.Poenali cap.r2.citatq;Hoftie(. — ' 

iu 
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zonable: esto normalmente es verisímil, sobre 
todo cuando la abrogación se realiza mediante 
una larga prescripción. 

Mas digo que esto no es necesario, pues aun- 
que hubiesen sido malos todos los actos reali- 
zados en contra de la ley antes de cumplirse el 
tiempo de la prescripción o antes de haber base 
suficiente para presumir la voluntad tácita del 
príncipe, sin embargo, una vez cumplido el tiem- 
po o tenido el indicio, quedaría abrogada la ley 
en virtud del derecho o de la voluntad tácita 
del príncipe, la cual —según se ha explicado— 
es justa aunque los actos de los súbditos hayan 
sido malos. En esto la costumbre no se equi- 
para a la prescripción, según expliqué en el ca- 
pítulo primero. 


25. OBJECIÓN. —SOLUCIÓN.—Alguno urgirá 
diciendo que la ley era razonable, pues esto es 
esencial a la ley y —por hipótesis— la ley era 
verdadera y válida; luego la costumbre contra- 
ria será irracional no sólo porque se introdujo 
con actos malos, sino también porque tendía 
a suprimir una ley razonable: esto parece con- 
trario a la razón, y siendo las dos cosas directa- 
mente contrarias, si la una es razonable, la otra 
será irracional, y 

Respondo que el mismo argumento se hizo 
antes acerca de la abrogación expresa de la ley; 
ahora bien, de ésta consta que puede ser razo- 
nable y justa; luego la solución debe ser la mis- 
ma. Digo —pues— que la ley no es razonable 
como necesaria sino como conveniente por al- 
gunos motivos a pesar de los cuales la supresión 
de la ley y la costumbre para suprimirla pueden 
ser razonables por otros motivos honestos y con- 
venientes: ¡también dos extremos contrarios 
pueden ser probables, y el que en el uno de 
los extremos haya algún exceso no hace que el 
otro sea irracional! Sobre todo que el resultado 
de la comparación ordinariamente es dudoso. 


CAPITULO XIX 


LA ABROGACIÓN DE LA LEY POR LA COSTUMBRE 
¿ADMITE EXCEPCIONES Y AMPLIACIONES? 


1. PRIMERA EXCEPCIÓN.—Puestos a expli- 
car más la regla que se ha establecido en el ca- 
pítulo anterior, conviene examinar algunas ex- 
cepciones que se suelen hacer; al fin veremos 
también si admite ampliaciones. 

La primera excepción en que puede pensarse 
es la ley penal que impone la pena automática- 
mente: algunos ——que citan JUAN DE ÁNDRÉS 


y NicoLÁs DE Tupesc H 15— dijeron que la cos- 
tumbre que prescribe, aunque sea razonable, no 
la abroga, pues en cuanto se la viola se incurre 
en la dicha pena y en la acción condenada. 

Pero esta excepción no se basa en ningún tex- 
to jurídico y es contraria a la razón, y por tanto 
con razón los dichos autores la rechazan. 

En efecto, también la costumbre contraria. a 
esa ley puede ser razonable —como es eviden- 
te— y puede manifestar suficientemente la vo- 
luntad tácita —por parte del legislador— de 
abrogar tal ley, ya que no menos conveniente 
puede ser esto para el bien común tratándose de 
la ley penal que tratándose de cualquier otra 
cuando la ley no se adapta a las prácticas del 
pueblo o la experiencia da que no le es útil. 

Asimismo las palabras y la razón del cap. últ. 
de Consuet. cuadran a esta ley lo mismo que 
a las otras. 

Por áltimo, puede esto confirmarse con el 
ejemplo de la 1.* ExTRAVAGANTE de Simon.: 
prohibe bajo censura recibir nada por la entra- 
da en la religión, y sin embargo es: probable . 
—como ya dijimos en otro lugar— que está 
totalmente abrogada por el uso. Así piensa 
AZPILCUETA, del cual pueden tomarse otros 
ejemplos. 

Y la razón de la opinión contraria no tiene 
ninguna importancia, pues aunque la ley conde- 
ne el acto e imponga una pena en la que —mien- 
tras la ley se mantiene en vigor— se incurre 
automáticamente, sin embargo el uso pudo ha- 
cer que la virtud de la ley quedara completa- 
mente abrogada por una costumbre razonable 
y que hubiese prescrito, o sea, por el consenti- 
miento tácito del príncipe: cuando se llega a 
esa situación, ya el acto no está condenado ni 
es digno de pena. 


2. UN PROBLEMA.—UNA DISTINCIÓN.—Pe- 
ro existe un grave problema: ¿Puede la cos- 
tumbre derogar esa ley en cuanto a la pena de- 
jando la obligación en cuanto a la culpa? 

Sobre esto, algunos distinguen entre la ley 
que impone la pena automáticamente y la que 
designa la pena que se ha de imponer, y acerca 
de esta última enseñan que puede ser abrogada 
en cuanto a sola la pena: esto es cierto y está 
comünmente admitido. 

La razón particular de esto es que tal ley, 
en cuanto a eso, lo que hace es instruir al juez 
y obligarle: por consiguiente, esta ley —lo mis- 
mo que las otras— puede ser derogada en cuan- 
to que es un precepto que se refiere al juez. 

En cambio, con relación a la ley que impone 
una pena —v. g. una censura— de ejecución 
automática, ALFONSO DE CasTRo lo niega y 
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Yirg. de alia re loquitur, vt Ratin dicam.Ra- 
tio effc pote(t,quia fi lex aon abrogatur 
in [e,jemper committitur culpa violan- 
do illam ; ergo necefle eft incurri pend. 
Vr, fi pena fit excómunicatio , necetfa- 
rio incurriter,quia precedit contuma- 
cia contra legó, & lic de alijs cffedtibus 
penalibus , qui per ipfam legem fiunt; 
ergo nunquam poteh lex quoad illos tà 
tum derogari;ergo nec quoad folam 
penam. Cófic matur,quia talis con(uctu 
do effet icrationab:Iis, quia eo téderet, 
vt peccata impune fierent. 

Nihilominus contrarium dicendum 

Lex pana- e(t cum Panormit.io cap. 1. de Treg, & 

li porch p pace, vbi euam Felin. & alij communi- 

confuciudi- ter, Nauar.cóme,3.dc Regular.nu.5 j.& 

sabio inManuali cap.z 7.0u.106.Probari auté 

» luet poteit primo indudione.Nam olim fiij 
y ipfo clerico: um ipfo wre nafcebantur ferui 
eN in poenam paterne incontinentiz, cap. 
eu Cum multa.di(t. 15. & tamen per diffuetu- 
Ji dinem abrogata elt illa poena, manente 
iiia eadi m culpa,vt ibi notatGloffa.Item in 
Por Extrauag 1.de Reb. Ecclef. non alien. 
Nanar variz ponuntur ponz ipfo faĝo, que 


per non víum ceflarunt,durante lege,vt 
videre licet in Nauar, dicto cap. 27. nu, 
150. ex quo alia exempla peti poffunt. 
Et quotidie videmus, reuocari legem 
quoad pcenas, & non quoad preceptum 
vt nouiísimé fecit Clemens. 8.in Motu 
Sixti. V.de modo recipiendinouitios in 
religionibus.derogatio autem , quz fit 
per legem poteft etiam per confuetudi- 
nem fieri,vt ex dictis con(lat. Ratio de- 
nid; efl, quia poteft derogarilegi;licét 
non abrogerur.l.Derogetur ff.de Verbor. 
fignif,vbi Gloffa. Derogatur cuim cum pars 
detrabitur,abrogatur vero cum prorfus tollitur, 
ergo etiam per conínetudinem poterit 
derogari,licet non abrogetur , vt re&é 
intulit Navar. conf, 1, de Confuct.quia 
eademratioin illa procedit ; crgo qua- 
cumd; ratione lex divifibilis fit;poterit 
in vna parte derogari,& non in alia. E(t 
autem feparabilis pena legis à culpa; 
ergo pore(t confuetudo derogare legi 
quoad impofitionem penz,rcli&a obli- 
gatione ad culpam. Quia talis pana nó 
ell per fe annexa culpz,fed ex Principis 
voluntate,que potefl in vna parte muta 
rilicet non mutetur in alia,vt per íecó 
flát, & ex viu oflenfum ed. Ec Princeps 
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Lib.7.De llege nonfcripta,qua confuetudo appellatur. 


in cap. de Treg.& pace, 8 Tiraquel. qui A obligatur lege quoad vim dire&iuam, 


licet nó obligetur ad penam.Atdue hoc 
modo dixit Gloffa in cap.Denique,dill. 4, 
verbo,Confüetudine, ahquando confueta- 
diné excuíare à pena temporali ,licet 
non exculer d gxhennalt. 

Ad rationé ergo in contrarium ref- 
pondeo, quandiu confuerudo non eft 
przfcripta,feu nó preualuit cótra pæ- 
nam, verum efl iliam incurri per tranf- 
greísionem legis, nihilo niaus tamen 
accidere pofle, vt licét pena incurratur 
nunquam feruetur,& quod in ca diffue- 
tudine períeuerctur toto tempore ne- 
ceffario ad prefcriptionom, veladindi- 
candan voluntacem Principis fcientis, 
& tollerantis illam non obferuationem, 
feu non exequutionem pene, & id fatis 
ad abrogationcm poenz, quanuis cócra 
obieruationem legis non fit indu&a (Os 
fuetudo. Ad confirmationem dicitar, 
per talem confuctudinem folum ficri, 
vt pcena legis non latim incurratur,nó 
vero vt delictum per fuperiores puniti 
non po(sit, & debeat, «ideó non fequi- 
tur,cóluetudinem eife ir: azionabilem. 
Sicut etiam quando pena non iplo faGo 
incurritur,fed per iudicem imponcoda 
c(tlicet perlegé derogetur,vt index zo 
teneatur ollam poenam l:g2m taxatam 
imponere,aih:lominus nô ligatiudicéó, 
quin aliter punire pofsit, fi expediat, 
alioqui etram talis confuetudo izratio- 
nabilis efer. 

Pofler tamen aliquo modo illa opi - s. 
nio,teu diflináàio applicari ad con(uctu In quo fen- 
dinem irracionabilem contra legem de fe potefl p 
qua multi [urie dicuntyquód licet noa tedere di. 
poísitabrogarelegem, nililomiausex flinBiopra 
culare potell poenam eius. Quod fentit dida, 
Glofa prima in cap.Cum venerabilis de 
Confuzr. & Gloff.incap.z.de Tempore |. 
ordi.verb, Antiqua, in prima refponfio- Gir. 
ne, & Gloff.iu cap.Dexique Br laze teadic Rode 
Rochus in dio c.v!t.dz Confuet.iuie 
ipfum textum. nu.33. & fequentib, vfq; 
ad nu.8.icct s. vbi multa circa hoc con- 
gerit. Dicoigitur didin&ionem fupra 
pofitam de lege imponente poenam la. 
tam,vel ferendam,polle ad hanc doáti- 
nam applicari. Nam quando pana ell 
ipfo iure impofita, non porelblex abro- 
gari quoad illam,fea derozart propter 
folam confuetudinem trrationabilem, 
quia per talem coníustadinem nunquá 
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cita a ENRIQUE DE SEGUSIO y a TIRAQUEAU; 
éste, sin embargo —como diré enseguida— ha- 
bla de otra cosa. 

La razón puede ser que si la ley no es abro- 
gada en sí misma, siempre —al violarla— se 
comete culpa; luego es preciso que se incurra 
en la pena. Por ejemplo, si la pena es la exco- 
munión, necesariamente se incurre en ella, por- 
que precede la contumacia en contra de la ley; 
y lo mismo sucede con los otros efectos penales 
que produce la ley misma; luego nunca puede 
la ley ser derogada sólo en cuanto a ellos; luego 
tampoco en cuanto a sola la pena. 

Confirmación: Tal costumbre sería irracional, 
pues tendería a que los pecados se cometiesen 
impunemente. 


3. La LEY PENAL PUEDE SER ABROGADA 
POR LA COSTUMBRE AUNQUE SEA DE EJECUCIÓN 
AUTOMÁTICA.—AÀ pesar de ello, hay que decir 
lo contrario con NICOLÁS DE TUDESC HIS, con 
FELINO y otros en general, y con AZPILCUETA. 

Y puede probarse —en primer lugar— por 
inducción. En otro tiempo los hijos de los clé- 
rigos, por el derecho mismo —cap. Cum mul- 
ta— nacían esclavos en pena de la incontinen- 
cia de sus padres, y sin embargo por desuso esa 
pena quedó abrogada permaneciendo la misma 
culpa, como observa la Grosa. 

Asimismo en la EXTRAVAGANTE 1.* se impo- 
nen diversas penas de ejecución automática, pe- 
nas que por el no uso desaparecieron perduran- 
do la ley, como puede verse en AZPILCUETA, 
que trae otros ejemplos. 

Y a diario vemos que una ley es revocada en 
cuanto a las penas y no en cuanto al precepto, 
como recientemente hizo Clemente VIII con el 
Motu Proprio de Sixto V sobre el modo de re- 
cibir novicios en las religiones. Ahora bien, la 
derogación que se hace mediante una ley tam- 
bién puede hacerse mediante una costumbre, 
como consta por lo dicho. 

Por áltimo, la razón es que se puede dero- 
gar una ley aunque no se la abrogue, segün el 
DicEsro, cuya Grosa dice: Se deroga cuando 
se quita una parte; se abroga cuando se quita 
todo; luego también por la costumbre se podrá 
derogar una ley aunque no se la abrogue, como 
muy bien concluyó AzPILCUETA, ya que la ra- 
zón vale también para ella; luego si la ley es 
divisible de cualquier manera, se la podrá dero- 
gar en cuanto a una parte y no en cuanto a 
otra. Ahora bien, la pena de la ley es separable 
de la culpa; luego la costumbre puede derogar 
la ley en cuanto a la imposición de la pena de- 
jando la obligación bajo culpa. 

En efecto, tal pena no va aneja a la culpa 
de suyo sino por voluntad del príncipe, y ésta 
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puede cambiar en cuanto a la una parte y no 
en cuanto a la otra, como es evidente y se ha 
demostrado por el uso. 

Además el príncipe está obligado a la ley en 
cuanto a su fuerza directiva aunque no esté obli- 
gado a la pena. 

En este sentido dijo también la GLOSA DE LAS 
DEcCRETALES que algunas veces la costumbre ex- 
cusa de la pena temporal aunque no excuse de la 
infernal. 


4. RESPUESTA AL ARGUMENTO  CONTRA- 
RIO.—A la razón en contra respondo que, mien- 
tras la costumbre no ha prescrito o no ha pre- 
valecido contra la pena, es verdad que por la 
trasgresión de la ley se incurre en ella, pero que 
sin embargo puede suceder que, aunque se in- 
curra en la pena, no se la cumpla nunca y se 
persevere en ese desuso durante todo el tiempo 
necesario para la prescripción o para manifestar 
la voluntad del príncipe que conoce y tolera esa 
falta de observancia o no ejecución de la pena, 
y esto lo suficiente para la abrogación de la 
pena aunque la costumbre no se haya formado 
en contra de la observancia de la ley. 

En respuesta a la confirmación, digo que lo 
único que sucede por tal costumbre es que no 
se incurra al punto en la pena de la ley, pero 
no que los superiores no puedan y deban casti- 
gar el delito, y por tanto no se sigue que la 
costumbre sea irracional, 

Lo mismo sucede también cuando no se in- 
curre en la pena automáticamente sino que es 
el juez quien debe imponerla: aunque la ley lo 
derogue de forma que el juez no esté obligado 


.a imponer la pena señalada por la ley, sin em- 


bargo no impide que el juez —si así conviene— 
pueda imponer otro castigo; en otro caso tam- 
bién esa costumbre sería irracional. 


5. ¿EN QUÉ SENTIDO PUEDE VALER LA AN- 
TERIOR DISTINCIÓN? —Podría sin embargo la 
anterior opinión o distinción aplicarse a la cos- 
tumbre irracional contraria a la ley: de ella di- 
cen muchos juristas que, aunque no pueda abro- 
gar la ley, sin embargo puede excusar de su 
pena. Así piensa la GLOSA DE LAS DECRETALES 
y lo enseña largamente Roque Curcio, quien 
acumula muchos textos relativos a ello. 

Digo —pues— que la distinción que se ha 
establecido antes entre la ley que impone una 
pena de ejecución automática y la que señala 
una pena que ha de imponerse, puede aplicarse 
a esta doctrina. 

En efecto, cuando la pena la impone el de- 
recho mismo, por sola la costumbre irracional 
no puede la ley quedar abrogada en cuanto a 
esa pena, pues tal costumbre nunca puede indi- 
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poteft confeníos Principis indicari de A irrationabilis in non exequenda feu im- 


totalis pene remifsione. Nec ctiam va- 
lere poteft calis confuetudo ad poene di 
minutionem, fi quoad hoc ctiam irra- 
tionabilis fit, quia procedit eadé ratio, 
vt latim declarabo.At veró quádo pæ 
na eft imponenda per iudicem , poteit 
con(uetudo aliquam exculationem in- 
ducere,faltem quoad diminutionem pe 
nz,quia illam potek facere iudex. 
6, Et nihilominus circa hãc do&rinam 
1. Aduer- aduerto, aliud elle loqui de confuetudi- 
tendum. ne irrationabili comunitatis, aliud de 
privata cófuetudine peccádi vnius per- 
fonz, Hec enim polterior coa(uetudo 
de fe non excular pænam,etian in foro 
humano, led potius aggrauat , quia ag- 
grauatculpam , & eft modus peccandi 
magis contrarius communi bono, nec 
de hac loquuntur didi au&ores , fed de 
priori confuetudine publica, Circa quà 
duo preterea animaduerti poffunt. V nà 
e(t, duobus modis poffe intelligi, talem 
confuetudiné excufare, vel minuere pos 
nam. Vno modo Per abrogationemle- 
gis, vel aliquam derogationem, faltem 
quoad eam parté, qua poenam imponit, 
alio modo per modů circunftantiz ac- 
tus,eo quod ex multitudine, & frequen- 
tia peccantium contra legem reíultet 
aliqua ratio conueniens, ob quam pæ- 
na minuatur , vel remittatur , etiá ilex 
in fe nó fit derogata. Aliud notandú eft 
confuetudicé contra legé poenalé dub” 
modis poffe effe irrationabilé, vno mo- 
do in tota eius tranfgre(sione id efr, tá 
in cómiísione culrg cótra ipfá,quam ir- 
remi(sione,vel non ob(eruatione penz 
per legó impofitz, alio modo poteft effe 
confuetudo irrationabilis quoad legis 
transgre(sioné,nó veró quoad non exe- 
quutioné penz, vt fi nó ob(lancemaliria 
ur asgre(sionis, poena videat nimis acer 
ba, aut przter mores patriz,2ut cffe oc 
calio grauiorü peccatorü,vel qd (imile. 
7. Dico ergo confuetudinem irrationa 
Confuetudo bilem quoad penz conniuentiam non 
irrationabi poffe inducere excufationem pcne per 
lis quá nim modum abrogationis legis. Probatur 
babet. quia confuetudo irratioaabilis non po- 
te abrogare legem,cap.vlt.de Confue,. 
ergo nulla ex partefecundum id, quod 
irrationabilis e(t, potett derogare legi 
in eo, in quo illi córraria e(t,na eft eadé 
ratio, & proportio; ergo coníaetudg 


2. Notádii. 


3: Notàádi 


C 7 dubus / duobus 
C10 ir / iz 


.ponenda poena lege prefcripra nunquá 
porel derogare legi,etiam vt imponen- 
ti ponam. Ethac affertio tam in lege 
imponente pená ferendam, quàm latá 
locum habet,vt ratio fa&a probar.Ad- Confuetudo 
do vero vlterius ,licér cófuerudo fitir. irrationabi 
rationabilis in transgrelsione legis, fi lis in conni 
veró in connmécia pong rationé aliguá sentia pæ- 
habeat, poffe derogare legi quoad eam 12 ration? 
partem ,qua penam imponit, fiue ip(o babens po- 
fa&to,(iue per iudicem ferendam.Proba tef quoad 
tur contraria ratione, quia omnis con- banc parié 
fuctudo vt rationabilis eft poteft preua egi deroga 
p lere contra legem (ecundum id , in quo re. 
illi contraria efl,iuxta idé c.vlt.ergo có 
fuetudo rationabilis in difsimuládape- 
na poterit derogare legi,vt imponit pẹ- 
nam,licèt non abroget abfoluté quoad 
obligationem,quia in eo irrationabilis 
con(uetudo eft, vt fupponitur. Proba- 
tur coníequentia , tum quia cü propor- 
tione procedit eadem ratio. Tum quia 
vtile per inurile non vitiatur,quando fe 
parabilia (unt;hic autem feparabilis eft 
pæna à tranígrefsione, vt oftentum eft. 
Tum denique quiaPrinceps poteh iufté 
confentire in remilsione penz,eriamíi 
vis direGiua legis integra manear;ergo 
prelumitur id facere per confuetudiné 
in eo rationabilem,& praícripcam , vel 
fufficienter toleratam. 
Vitimo veró addo,etiam ficonfuetu- — 8. 
do fit ónino irrationabilis quoad vtrá- Quomodo 
ue partem, poffe aliquam excufarioné Confuetudo 
afferre per modum circuoltantig,quan- ?rrationabi 
do lex non imponit poenam ipfo fa&o, lisquoad v- 
fed imponenda e(t. Ec hoc modo exifl- trang; par- 
mo loqui luriftas. Ec declaratur primo tem pote 
ex parte fingulorum peccantium, tum 4liquá ex- 
quia ex publica coníuetudine alicuius cvfationem 
deli&i, & przfertim tolerata,ordinarie afferre, 
D reíultat aliqua ignorantia, qua tale de- 
li&ü minus graue exiftimatur,vel falté 
inaduertentia circa deformitaté cius, 
ex qua aliquo modo minuitur delí&um, 
& conícquenter reatus poeng.Tum etiá 
quia exemplum multorum eft quafi ve- 
hemens tentatio inducens per modnm: 
cuiufdam vehementis obie&i,& pafsio- 
nis, que folet etiam aliquo modo excu- 
fare. Et huac modum infinuat Gloffa in Panormit, 
di&o c.Cum venerabilis, & magis 1biex- Rocbus. 
plicat Panormit. num. s-latius Rochus 
fuprà, Secundo ex parte Reipublica 
lolec 
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car el consentimiento del príncipe con relación 
al total perdón de la pena. 

Tampoco puede valer tal costumbre para la 
disminución de la pena si en cuanto a esto es 
también irracional, pues —como explicaré ense- 
guida— la razón es la misma. 

En cambio, cuando la pena la ha de imponer 
el juez, la costumbre puede producir alguna ex- 
cusa, al menos para disminuir la pena, ya que 
el juez puede disminuirla. 


6. TRES ADVERTENCIAS.—Y sin embargo, 
acerca de esta doctrina quiero advertir que una 
cosa es hablar de la costumbre irracional de una 
comunidad, y otra de la costumbre particular 
pecaminosa de una persona. 

Esta última costumbre de suyo no excusa de la 
pena, ni siquiera en el fuero humano, sino que 
más bien la agrava por agravar la culpa y por 
ser una manera de pecar más contraria al bien 
común. No es de esta de la que hablan los di- 
chos autores sino de la anterior costumbre pú- 
blica. 

Acerca de ésta pueden advertirse otras dos 
cosas. 

Una, que dos son los sentidos en que puede 
entenderse que tal costumbre excusa de la pena 
o la disminuye: uno, por abrogación o por al- 
guna derogación de la ley al menos en cuanto a 
la parte en que impone la pena; otro, por la 
circunstancia del acto, porque de la multitud 
y frecuencia de los que pequen contra la ley 
resulte alguna razón conveniente por la cual 
—aunque la ley en sí misma no quede deroga- 
da— se disminuya o perdone la pena. 

Otra cosa hay que observar. Que la costum- 
bre contraria a una ley penal puede ser irracio- 
nal de dos maneras: una, en toda su trasgresión, 
es decir, tanto al cometer la culpa contra ella 
como al perdonar o no observar la pena im- 
puesta por la ley; otra, en la trasgresión de la 
ley pero no en la no ejecución de la pena, por 
ejemplo, si, no obstante la malicia de la tras- 
gresión, la pena parece demasiado dura o extra- 
ña a las costumbres de la patria, o ser ocasión 
de pecados más graves o cosa parecida, 


7. FUERZA DE LA COSTUMBRE IRRACIONAL. 
UNA COSTUMBRE IRRACIONAL QUE TENGA RA- 
ZÓN EN DISIMULAR LA PENA, PUEDE EN CUANTO 
A ESTO DEROGAR LA LEY.—Pues bien, digo que 
una costumbre que sea irracional en cuanto a 
disimular la pena, no puede crear excusa de la 
pena en forma de abrogación de la ley. 

Prueba: La costumbre irracional no puede 
abrogar la ley, según el cap. últ. de Consuet.; 
luego por ningún capítulo puede —en cuanto 
que es irracional — derogar la ley en lo que es 
contraria a ella, pues la razón y la proporción 


es la misma; luego la costumbre que es irra- 
cional en no ejecutar o en no imponer la pena 
prescrita por la ley, nunca puede derogar la ley 
ni siquiera en cuanto a la pena. 

Esta tesis —como prueba la razón aducida— 
es aplicable tanto a la ley que señala una pena 
que se ha de imponer como a la que impone 
una pena de ejecución automática. 

Pero añado además que, aunque la costumbre 
sea irracional en la trasgresión de la ley, pero si 
tiene alguna razón para disimular la pena, pue- 
de derogar la ley en cuanto a la parte en que 
impone la pena, sea ésta una pena de ejecución 
automática, sea una pena que haya de imponer 
el juez. 

Prueba por la razón contraria: Toda costum- 
bre, en cuanto que es razonable, puede —según 
el mismo cap. últ.— prevalecer contra la ley 
en aquello en que es contraria a ella; luego la 
costumbre que es razonable en disimular la 
pena, podrá derogar la ley en lo de la impo- 
sición de la pena aunque no la abrogue de una 
manera absoluta en cuanto a la obligación de la 
ley, porque en eso —por hipótesis— la costum- 

re es irracional, 

Prueba de la consecuencia: Lo primero, por- 
que la razón es la misma también para esto; lo 
segundo, porque —cuando son separables— lo 
inútil no vicia a lo útil, y en este caso —según 
se ha demostrado antes— la pena es separable 
de la trasgresión; y finalmente, porque el prín- 
cipe puede justamente consentir el perdón de 
la pena aunque la fuerza directiva de la ley per- 
manezca intacta; luego se presume que eso lo 
hace mediante una costumbre que es razonable 
en eso y que ha prescrito o que ha sido sufi- 
cientemente tolerada, 


8. EN QUÉ FORMA UNA COSTUMBRE IRRA- 
CIONAL EN CUANTO A AMBOS EXTREMOS PUEDE 
PROPORCIONAR ALGUNA EXCUSA.—Añado —i- 
nalmente— que, aunque la costumbre sea com- 
pletamente irracional en cuanto a ambos extre- 
mos, y cuando la ley no impone una pena de 
ejecución automática sino que señala la pena 
que se ha de imponer, puede proporcionar al- 
guna excusa a manera de circunstancia. 

Este es el sentido en que —según creo— ha- 
blan los juristas. Voy a explicarlo ante todo des- 
de el punto de vista de cada uno de los que 
quebrantan la ley. 

En primer lugar, de la costumbre pública de 
cometer una falta —sobre todo si es una cos- 
tumbre tolerada—, ordinariamente se sigue al- 
gún desconocimiento por el que a tal falta se 
la tiene por menos grave, o al menos alguna 
inadvertencia con relación a su malicia, por la 
que de alguna manera disminuye la falta y con- 
siguientemente también el reato de pena. 


Gregor. 
Auzufl, 


9. 
Dubium. 


Tiraquel, 


Mattb. 


10. 
Impugna - 
tur ratio p- 
cedens. 
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[olet ex multitudine peccantium infur- A dit culpam, nec etiam cótrapenam per 


gere occafio non exequendi pená,quia 
non pote(t tota multitudo facile puniri 
fine fcandalo,vel magnaperturbatione, 
aut maiori detriméro Reipublicz, ned; 
eiiam expedit quofdam punire, & non 
alios, quia eciam generaret fcandalum 
propter acceptivuem perfonarum, Vel 
fiquádo id fieri poteft in aliquibus pro- 
pter fpecialem rationermrilli (olent effe 
pauci, & excu(atio in communitate po- 
puli locum habet. Et hi duo modi excu- 
lationis infinnantur in di&o cap.z. de 
Tempor.ordi. & hic polterior traditur 
à Gregor.in dito cap.Denique dift. 4. & 
infiauatur ab Augu. Epift. o.in cap. 
conlituerctur 135. d. 5o. & clarius Epift. 
64.Cap.r.dift. 44. Qui tamen non habec 
locum in pena ipfo fa&o impofita, quia 
lex nihil diitingutt, led femper eodem 
modo loquitur. 

Tandem pote(t in hocpun&o dubita- 
rian pofsit confuerudo relaxare legem 
pænalem quoad dire&am obligatione, 
relinquenda nihilominus debitum pæ- 
nz, & (vt ic rem explicem)ex lege mi- 
fla facere legem purè penalem.Hoc på- 
&ü attigit Tiraquel.in 1.Si ynquam.verb. 
Reuertatur, in 24. difcrimine inter pænã 
latain, & ferendam num. 350. & refert 
opinione cuiufdam Matthzi in Proc m. 
Clementi. diftinguentis. Nam quando 
lex imponit pcenam ipfo iure, etiam fi 
in diluetudiné abierit, ait nihilomiaus 
incurri penam,& ad hoc citat cap.Carbo- 
lica y t.di(l cap. 2.de Conflit.in 6. & cap. 
de Locato,quod non defignat , fed nihil 
in toto illo titulo, vel in allegatis iuris 
bus inuenio,quod ad rem faciat, Quan. 
do autem lex imponit poenam tantum 
ferendam, tunc ait, fi lex in diffuetudiné 
abijt ettam poenam abrogari,ex cap. In 
iflis.Jift. 4.quod nihil etiam probat. De 
qua fententia nihil Tiraquel. dicit, fed 
ad alios, quos refert,remittit, 

Mihi vero plane diíplicet, Quia vel 
eft fermo de difluetudine tantáü inchoa- 
ta, & infufficiente ad abrogandamlegé, 
vel de perfecta, & cOlummata. Prior de 
fe non derogat legi quoad primáriam 
obligationem eius,vt conflat, ex didis, 
& ex di&o cap. vlt. de Con(uet. & con- 
fequenter aec ad prxfens pun&um re- 
fert,nec tollit debitü poena, fiue fit lare 
fiuc ferenda fententiz , quia nec impe- 
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fe e(t fufficiens. Si vero fermo fit de per 
fe&a confuetudine , rurfus inquiro, an 
de fa&o,(cu nece(sitate, vel tantum de 
poísibili intelligatur différétia, neutro 
enim modo applicari potet, Nam lo- 
quendo de neceísitate, non ef neceffa- 
rium,vt abrogata lege quoad obligatio 
nem,pena ¡plo iurelata incurratur pec 
a&um cótra legem ex confuetedine fa- 
&um; imó contrarium c(l magis confe- 
qués,quia ceffante culpa, ceflare delet 
popa, & ita hoc videtur magis frequés, 
Et € conuerío neceffarium non el, vt in 
eo cafu ceffet poena , que per legé effet 
tantum ferenda : ngm poteh confuetu- 
do effe talis, vt obligationem culpe au- 
ferat,non verópeenz, vt flatim dicam; 
fic ergo non habct locü talis diftin&io. 

Abloluté ergo de vtraque lege dubi- 


It, 


tari potelt ex ratione proximé faGa, Lex poteft 
quia cellante caufa adequata ceffat efe Per confue- 
&us; ergo fi propter confuetudiné cef. !!dinemde 
fat culpa,necelfario ceflat pena, fiue la- rogari guo- 
ta,(iue imponenda, quia culpa eft caufa Adobligatio 
adzquata penz. Vnde cófuerndo aliter nem ad cul 
introducta irrationabilis effer, Nihilo- Pamrelióta 
minus dico,fieri poffe,vt cófuerudo de- obligatione 
roget legi quoad obligationem ad cul- quoad pæ. 
pam;reli&o debito pene, quando pgoa fam. — 


intriníece n6 (apponit culpam. Ita col- 
ligo ex Nauar.in Commentar. c. Frater- 
nitas,ex toto difcur(u illius, & prefertim 
ex uum. vir. confider, 3. quz ibi non e 

perfc&a , ramen Gne dubio huc tende. 
bat. Ratio veróe(l,quialex poteft dero 
gari,licet nó abrogetur,& ita poteft de- 
rogariin quacum; parte (eparabili ab 
alia, reli&a altera in foa vi, (ed impofi- 
tio,feu comminatio penz efl feparabi- 


- lisab obligatione ad culpam , vt cóflat 


ex di&is fupra de lege panali; ergo po- 
tell lex mixta deragari in obligatione 
dire&a, & abíoluta,& relinqui in ratio- 
ne legis puré pgnalis.Neque hoc eft per 
fe iniuftum , quia licét pena ftri&o mo- 
do fumpta referatur ad culpa, tí latè 
vt eft onus, vel pena ciuilis , feu huma- 
na, fatis efe,quod habcat caufa, & quafi 
cinilem culpam. Nec etiam eícirratio- 
nabilis talis confuetudo;quia poteft ha- 
bere congruam rationem ita mitigan- 
di obligationem. 
Et fic fortaffe mulez leges ciuiles im 
ponentes cxadtioacs, vel prohibentes 
ve- 
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“En segundo lugar, el ejemplo de muchos es 


como una tentación vehemente que impulsa a 
manera de un objeto y de una pasión vehemen- 
te, la cual también suele de alguna manera ex- 
cusar. Esto lo insinúa la GLOSA DE LAS DECRE- 
TALES y lo explica más NICOLÁS DE TUDESC H IS 
y más todavía ROQUE CURCIO. 

Y desde el punto de vista del estado, cuando 
los que quebrantan la ley son muchos, ya está 
la ocasión para no cumplir la pena, pues no se 
puede fácilmente castigar a toda una multitud 
sin escándalo y sin gran perturbación o mayor 
perjuicio del estado. 

Tampoco es conveniente castigar a unos y no 
a otros, ya que eso produciría escándalo por ha- 
cerse diferencia entre las personas. O si alguna 
vez puede hacerse eso con algunos por alguna 
razón particular, ésos suelen ser pocos y la ex- 
cusa es general entre el pueblo. 

Estas dos clases de excusa se insinúan en el 
dicho cap. 2 de Tempor ordi; el segundo lo 
enseña GREGORIO y lo insinúa SAN AGUSTÍN, 
aunque no: tiene lugar en la pena de ejecución 
automática, pues la ley no hace ninguna distin- 
ción sino que siempre habla de la misma ma- 
nera. 


9. ProBLEMA.—Finalmente, en este punto 
puede plantearse el problema de si la costum- 
bre puede anular la ley penal en cuanto a la 
obligación directa pero dejando la obligación a 
la pena, y —expliquémoslo así— de una ley 
mixta hacer una ley puramente penal. 

Este punto lo tocó TIRAQUEAU, y cita la opi- 
nión de cierto MATEO que hace la siguiente 
distinción: 

Cuando la ley impone la pena por el dere- 
cho mismo, dice que —aunque la ley haya caído 
en desuso— sin embargo se incurre en la pena, 
y para probarlo cita el cap. Catbolica y un ca- 
pítulo de Locato que no señala; pero yo ni en 
todo ese título ni en los textos citados encuentro 
nada que haga al caso. 

En cambio, cuando lo único que hace la ley 
es señalar la pena que ha de imponerse, dice 
que entonces, si la ley ha caído en desuso, que- 
da abrogada también la pena según el cap. I» 
istis, que tampoco prueba nada. 

Nada dice Tiraqueau sobre esta opinión sino 
que remite a otros que cita. 


10. REFUTACIÓN PE LA OPINIÓN ANTE- 
RIOR.—À mí francamente no me gusta. En 
efecto, se trata, o de un desuso solamente in- 
coado e insuficiente para abrogar la ley, o de un 
desuso completo y consumado. 

El primero de suyo no deroga la ley en cuan- 
to a su obligación primaria —como consta por 
lo dicho y por el cap. últ. de Consuet.—, y en 
consecuencia no tiene que ver con el punto que 
tratamos ni suprime la obligación a la pena 
—sea ésta de ejecución automática, sea una pena 


que se ha de imponer—, ya que ni impide Ía 
culpa ni es de suyo suficiente para suprimir la 
pena. 

Y si se trata de un desuso completo, pregun- 
to de nuevo si la diferencia se refiere al hecho 
o necesidad, o sólo a la posibilidad, pues a nin- 
guna de las dos cosas es aplicable. Sobre la 
necesidad, no es necesario que, abrogada la ley 
en cuanto a la obligación, por un acto realizado 
por la costumbre en contra de la ley se incurra 
en la pena impuesta por el derecho mismo: más 
lógico es lo contrario, ya que al cesar la culpa 
debe cesar la pena, y así esto parece más fre- 
cuente. Y al revés, tampoco es necesario que en 
ese caso cese la pena que según la ley única- 
mente había de imponerse, pues la costumbre 
puede ser tal que suprima la obligación bajo 
culpa pero no la obligación bajo pena, como 
diré enseguida. Así que tal distinción no cabe. 


11. LA LEY PUEDE SER DEROGADA POR LA 
COSTUMBRE EN CUANTO A LA OBLIGACIÓN BAJO 
CULPA PERO DEJANDO LA OBLIGACIÓN A LA 
PENA.—Así que —hablando en absoluto— pue- 
de dudarse acerca de ambas leyes, y eso por la 
razón que se acaba de aducir, que al cesar la 
causa adecuada cesa el efecto; luego si por la 
costumbre cesa la culpa, necesariamente cesa la 
pena —tanto la de ejecución automática como 
la que ha de imponerse—, puesto que la culpa 
es la causa adecuada de la pena. 

A pesar de esto, digo que puede suceder que 
la costumbre derogue la ley en cuanto a la obli- 
gación bajo culpa pero dejando la obligación a 
la pena cuando la pena no supone intrínseca- 
mente culpa. Así lo deduzco de AZPILCUETA en 
el comentario al cap. Fraternitas: de todo el des- 
arrollo y sobre todo del núm. últ. consider. 3, la 
cual no está terminada pero que sin duda tendía 
a esto. 

Y la razón es que la ley —aun sin ser abro- 
gada— puede ser derogada, y así puede ser de- 
rogada en cualquier parte suya que sea separa- 
ble de otra dejando a la otra en su vigor; ahora 
bien, la imposición o amenaza de la pena es 
separable de la obligación bajo culpa, como cons- 
ta por lo que se dijo antes acerca de la ley 
penal; luego una ley mixta puede ser derogada 
en cuanto a la obligación directa y absoluta, y 
ser dejada como ley puramente penal. 

Ni es esto de suyo injusto, pues aunque la 
pena, entendida en sentido estricto, dice relación 
a la culpa, sin embargo, en sentido lato en cuan- 
to que es una carga o una pena civil o humana, 
basta que tenga una causa y —como quien 
dice— una culpa civil. 

Tampoco es irracional esa costumbre, pues 
puede tener una razón conveniente para mitigar 
así la obligación. 


12. Tal vez esta fue la manera como mu- 
chas leyes civiles de las que imponen tributos 


veneri, ligaa [cindere, vel aliquid ex 
regno extrahere ,licét in principio di- 
reGivz fuerint, potuerunt víu fieri me- 
re penales, €& quafi naturam mutare, 
quia non aliter func obferuatz , & illo 
tantum modo contra illaspre(criptü 
eft.Dixi autem » quando pena non [upponit 
intrinfece culpam, propter ceníuras.Nam 
leges, quz prohibeat (ub ceafur a ipfo 
facto, non poffunt derogari quoad obli 
gatiooem,quin eciam derogentur quo- 
ad cenfuram, quia cenfura intriníecé 
prarequicit culpam, & inobedientiam, 
quam non ita pollulat quzlibet pena 
latè fumpta. Poffunt autem ille leges 
vel fimpliciter abrogari, vel tantum 
quoad cenfuram , vt de Extrauga.r. de 
Reb. Eccles. non alien. cenfet Nauar., 
diĝo cap. 37. numer. rso. Ratio vero 
contrarig (enteatiz nullius ell momen- 
ti.quia licét ex vi legis aus damnetur, 
& pcena ftatim incurratur ab ijs, qui ia 
principio peccauerunt, vfu camen po- 
tuit vtrumque, vel alterum tolli prora 
tione con(uetudinis,& taciti con(enfus 
legiflatoris. 

Secunda exceptio e(t de legibus ir- 
ritantibus , multi enim cenfent, has nó 
poffe confuetudine abrogari , ita enim 
videtur colligi cx cap. Quod fuper bis , de 
Coníang.& attiait. quatenus in eo dici- 
tur ,non pofTe coafuetudine abrogari 
legem Ecclefiz prohibeatem matrimo 
nium inter coníanguincos. Et idem 
figoificatur in cap. Super eo, de Cognat. 
Spirit. in princ. quoad confuctudinem 
prohibentem matrimoniam inter cog- 
natos fpiricualiter. Ratio autem non 
videtur effe poffe alia , nifi quia lex illa 
€(Lirritans, Et videtur (entire Couar. 
jn 4. p.2. cap.6. $.10. numer. 18. citans 
Dried. de Libert.Chriltian. lib. 1o. cap. 
11.& plures alios pro hac fententia re- 
fert Sanci. Qui licét videantur [pecia- 
liter loqui in materia matrimonij, inde 
veró inferunt generalem regulam, fci- 
licét, non poffe confuetudinem facere 
| habilem eum,quam lex fecit inhabilem, 

omnis autem lex irritans a&um homi- 

nis , facit inhabiles perfonas ad talem 

24um, vel ad fic contrahédum, vt dixit 

Cócilium Tridentinú fef. 24.in decret. 

Concil rrj de Matrim.& notauimus fupra lib.5.er- 
dentin, 806 confuetudo non poteft períoná in- 

= — habilé habilitare, ned; ctiam poterit le 


'Nauar. 
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A gem irritant abrogare, nam abrogan- 
do talem legem , habilitaret perfonam, 
Cõfirmari poteft , quia lex irritås facie 
perfonam incapacem,quando circa illá 
verfatur; at confuetudo nó potefl tolle- 
re incapacitaté perfonz , vt e(t apud iu- 
risperitos receptum,Felin in cap. v£cce- 
dentes, de Prefcriptionibus in 6, Decius 
in cap. Noui, de ludi.m.12. Aim.Crauet. 
de Antiquit. temp.4.p.5.3. Et potefl in- 
duGione oflendi in irregularitatibus, 
centuris, & fimilibus impedimentis ca- 
nonicis,non enim poffunt confuetudine 
tolli. 

pg  Nihilominbs hanc etiam exceptione 

non cenfeo elle admirtendam;quia cap. 
vltim.de Contuetud. generaliter Joqui- 
tur,dom ait, legem humanam poffe ab- 
rogari per conivetudinem habétem il- 
las duas conditiones,fed lex etiam fi ir- 
ritet aĝum,humana efl; ergo fi confue- 
tudoilli contrarie habuerit illas duas 
„conditiones abrogabit illam, fi veróil- 
las non habuerit nó erit exceptio ab il- 
Ja lege.Dicere autem, non poffe effe có- 
fuetudinem rationabilem cótralcgem 
irritantem voluntarium eft.Quia lex ir- 
ritans poteft effe abrogabilis aliqua ra 
tione bonefla,& fepe iuflé abrogatur,ve 
patet in lege antiqua proh:bente matri 
monia in quinto gradu, que nunc fubla- 
ta c(l; ergo eadé ratione confuerudo có 
tra huiufmodi legé irritáté poterit effc 
rationabilis, & conlequenter poterit e- 
tiam vel effe prarfcripta, fi longo tempo 
re duret, vel indicare confenfum tacitü 
Principis, fi illam (ciar; ergo poterit le- 
- gem abrogare. Et confirmatur,quia có 
íuetudo poteft inducere legem irritan- 
tem,vt fupra di&um eft; ergo & abroga 
re irritantem legem, Probatur conle- 
quentia:nam eadem eft ratio,vt fatetur 
Couarr.fupra, quia per vtramáue indi- 

«catur conlepfus Principis,&in veraque 

potefl efle materia honefla;& rationabi 

lis,vt declaratü efl; Atá; hanc fententiá 
fenfit Glofl.in cap.Frufira, d. 8. V erb.Con- 
fuetudinem,dicés,períonam ineligibilem 

. pofle «ófuerudine fieri eligibilem, vrid; 

abrogando legem per quam fiebat inelí 

gibilis,ex cap. Nos confuetudinem, dift. 12, 

1dé tenet Innoc.in c. 1.de Cognat. Spir. 

in fineloqués in materia matrimonij, & Innoc, 

in impedimétis irritátib”,de quibus ma 

ximé folet dubitári,&illü /equi£Turrdc. TUITE» 
B Cccc ia 
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o prohiben cazar, cortar leña o exportar, aunque 
al principio fueran directivas, pudieron con el 
uso convertirse en meramente penales y —como 
quien dice— cambiar de naturaleza por no ha- 
ber sido observadas de otra manera y porque 
sólo de esa manera se llegó a la prescripción en 
contra de ellas. * 

Y he dicho Cuando la pena no supone intrín- 
secamente culpa, por razón de las censuras. En 
efecto, las leyes que prohiben algo bajo censu- 
ra de ejecución automática, no pueden ser dero- 
gadas en cuanto a la obligación sin ser derogadas 
también en cuanto a la censura, puesto que la 
censura —cosa que no sucede con cualquier 
otra pena entendida en sentido lato— intrínse- 
camente supone culpa y desobediencia; ahora 
bien, esas leyes pueden, o ser abrogadas senci- 
llamente, o solamente en cuanto a la censura, 
como acerca de la EXTRAVAGANTE 1.? juzga AZ- 
PILCUETA. 

Y la razón de la opinión contraria no tiene 
ninguna importancia, pues, aunque en virtud de 
la ley el acto esté condenado y los que al prin- 
cipio quebrantaban la ley incurrían al punto en 
la pena, sin embargo con el uso pudieron su- 
primirse ambas cosas o una de ellas según la 
clase de la costumbre y del consentimiento tá- 
cito del legislador. 


13. SEGUNDA EXCEPCIÓN.—La segunda ex- 
cepción es la de las leyes invalidantes: muchos 
juzgan que la costumbre no puede abrogarla, 
y así parece deducirse del cap. Quod superbis 
en cuanto que en él se dice que la costumbre no 
puede abrogar la ley de la Iglesia que prohibe el 
matrimonio entre consanguíneos. 

Lo mismo se da a entender en el cap. Super 
eo con relación a la ley que prohibe el matrimo- 
nio entre personas unidas por parentesco espi- 
ritual. Y la razón no parece poder ser otra sino 
que esa ley es invalidante. 

Este parece ser el sentir de COVARRUBIAS, 
que cita a DRIEDO; otros más cita SÁNCHEZ 
en favor de esta opinión. Y aunque parece que 
éstos hablan en particular del matrimonio, pero 
de ahí deducen la regla general, a saber, que 
la costumbre no puede hacer hábil a aquel a 
quien la ley ha hecho inhábil; ahora bien, toda 
ley que inhabilita un acto humano hace a las 
personas inhábiles para tal acto o para contraer 
matrimonio de esa manera, según dijo el Con- 
CILIO TRIDENTINO y según hemos observado 
nosotros antes en el libro 5.% luego si la cos- 


tumbre no puede habilitar a una persona in- 
hábil, tampoco podrá abrogar una ley invali- 
dante, pues abrogando tal ley habilitaría a la 
persona. 

Puede confirmarse esto diciendo que la ley 
invalidante, cuando versa sobre una persona la 
hace incapaz; ahora bien, la costumbre no puede 
suprimir la incapacidad de una persona. 

Esto es cosa admitida entre los juristas, como 
puede verse en FELINO, en DECIO, en AYMÓN 
CRAVETTA. Y puede demostrarse por inducción 
tratándose de las irregularidades, de las censu- 
ras y de otros impedimentos canónicos pareci- 
dos, los cuales no pueden ser suprimidos por 
la costumbre. 


14. TAMPOCO ESTA EXCEPCIÓN ES ADMISI- 
BLE.—Á pesar de todo, juzgo que tampoco esta 
excepción es admisible, puesto que el cap. últ. 
de Consuetud. habla en general diciendo que la 
ley humana puede ser abrogada por la costum- 
bre que tenga aquellas dos condiciones; ahora 
bien, la ley, aunque invalide el acto, es humana; 
luego si la costumbre contraria a ella tiene esas 
dos condiciones, la abrogará, y si no las tiene, 
no será una excepción de esa ley. 

Por otra parte, el decir que no puede existir 
una ley razonable que sea contraria a una ley 
invalidante, es un capricho, porque una ley in- 
validante puede ser abrogable por una razón 
honesta, y muchas veces se la abroga justamen- 
te, como se ve en la ley antigua que prohibía 
los matrimonios en quinto grado y que ahora 
está suprimida; luego por esa misma razón, la 
costumbre contraria a esa ley invalidante podrá 
ser razonable, y en consecuencia podrá también 
llegar a prescribir si dura un tiempo largo, o 
manifestar el consentimiento tácito del príncipe 
si éste la conoce; luego podrá abrogar la ley. 

Prueba de la consecuencia: La razón —como 
reconoce COVARRUBIAS— es la misma, pues am- 
bas indican el consentimiento del príncipe, y la 
materia de ambas puede ser honesta y razona- 
ble, segán se ha explicado. 

Este fue el pensamiento de la Grosa del ca- 
pítulo Frustra cuando dijo que una persona in- 
elegible puede por la costumbre convertirse en 
elegible, se entiende, quedando abrogada la ley 
que la hacía inelegible, segán el cap. Nos con- 
suetudinem. 

Lo mismo sostiene Inocencio hablando del 
matrimonio y de los impedimentos invalidan- 
tes, que es de los que más suele dudarse, y le 
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: in fum.tit. de Cognat. fpirit. Gabr.in 4. 
Sanci, 


d.42.q.1. art. 5. dub.6.& Sanci.libr.7.de 
Matrimdifp.4.num.4. Hoc etiam aper- 
te fupponunt DoGores afferétes , poffe 
confuetudinem derogare legi danti for 
mam,& folennitatem aQui,non folü ac- 
cidentalem,fed ctiam fubftantialem,iu- 
re pofitiuo introdudam. Quod tenet 
Rochus in diéto cap.vlt. fe&.2.num.34. 
& 35.vbi alia refert. 

15. Adalia in contrarium propofita ref- 
Ad funda. pondeo,in primis authores qui [entiüt, 
menta op- impedimenta irritantia matrimonium, 


Rocb. 


pofita, non poffe auferri confuerudine,forma- B 


liter non effe nobis contrarios,nó enim 
fundantar in vniuerfali principio, quod 
lex irritans non poísit confuetudine ab 
rogari , fed in fpeciali conditione talis 
con(uetudinis in materia matrimonij, 
quia putant,vel effe turpem,vel irratio- 
nabilem de fe,vel faltem effe lege repro 
batam:quod in propria materia exami- 
nandú eft,& in fequenti exceptione ali- 
quid in generali dicemus. Nô c(t autem 
verifimile, eos fenfiffe, omnem confue- 
tudinem contra legem irritátem effe ir- 
rationabilé, quia aec talis confoetudo 


femper inuenitur in iure reprobata,vt C 


per fe conflat , nec ex fola rei natura id 
pote(t cum verifimilitudine cogitari,ve 
ofteníum eft, 

16. Deinde addo duobus modis poffe in- 
Dupliciter telligi perionam inhabilem ratione le- 
quis fisba- BiS fieri habilem per confactudinem. 
bilis per cö Primo per abrogationem legis inducé- 
fuetudinz. tisillam inhabilitatem,& hoc modo di- 

1.  Cimussid pofle fieri per confuetudinem, 
Nam fi illa inhabilitas (it pena, ficur po 
tell abrogari lex pænalis quoad alias 
ponas ipio faĝo impofitas, ita etiam 
quoad hanc, quia efl eadé ratio. Si veró 
nó (it poena, fed propter aliquá indecé« 
tiam, vel aliam iuftam caufam fit intro- 
du&a, tunc videndum e(l , an eadem in- 
decentia,vel ratio fubfiflat, vel ceffaue- 
rit.Nam in priori cafu confuetudo effet 
irrationabilis, & ex ea parte incfficáx, 
in pofteriori autem cafu,ctiam poterit 
coníuetudo legi derogare, & facere, ne 

3. Ha inhabilitas contrahatur, Secundo 
potcft intelligi,ve perfona inhabilis,vel 
incapax fiat habilis per modü prefctip- 
tionis talis habilitatis ablgue deroga- 
tione legis vniuerfalis ,& hic modus vi- 


Lib.7. De confuetudine, fenlege non fcripta. 


in ca.'Placuit,difl. 3 2.art.3. Cum Ho(tiéf, A detur impofsibilis,non pertinet autem 


ad rem, de quatraGamos, quia non de 
prefcriptione, fed de confuetudine pro 

pria,& legali agimus.Et potius inde cô- 
firmatur,quod fupra di&um ell, priua- 

tum vfum fingularis perfonz non poffe 
derogare legi, nam inde fit , vt non pof- 

fit prefcribere contra prohibitionem 

eius, 

Et iuxta hunc modum procedere po: 17. 
teft fententia iuriftarum, feu axioma vl- Quo fenfa 
timo loco allegatum, vt patet in exem- pero babet 
plo cap. Quando ,de confuetud.quod ab Jentétiapra 
eis adducitur. Simplices enim facerdo- dida». 
tes nulla confuetudine acquirere pof- l 
iunt ins miniflrandi Sacramentum con- 
fcísionis , quia non obfláre quacumóáue 
præícriptione,vel inveterata confuetu- 
dine,lex divina id prohibês femper ma- 

net integra,nec humana confuetudo có 

tra illam poteft preualere. Eridemelt 

in lege pofitiva, nullus enim inhabilis, 

v. g.1llegitimos poteft przfcribere fua 
confuetudine capacitatem contrariam 

quia lex Ecclefiaftica femper manet in 

fua vi,poffet tamen per confuetndinem 
communem detogari,& ita nihil obftat 
indo&io de cenfuris , &c. Nam confue- 

tudo non poteh facere, vt excommuni- 

catio per folum aliquem vfum fine ab- 
folutione tollatur, fed potefl facere, ve 

^on incurratur,derogando legi,per quá 
inducebatur,& idem eft in fimilibus im- 
pedimentis, 

Tertia exceptio ell delege, que non 18, 
folum precipit,fed etiam prohibet om- 3 Except; 
nem confuetudinem contrariam , & de- 
rogat illam,non tantum preteritam,fed 
etiam futuram, Circa quam exceptio- Tria diflis 
nem oportet diflingoere tria illa,que fo guenda, 
pra numeranimus ,reuocare coníuetu- 
dinem,;prohibere confoetudinem, & re- 
probare confuetudinem. Certum ergo Reuocatio 
eft, folam reuocationem confuerudinis confuetudi 
legi humane additam expreffe , non im- nis quid o- 
pedire,quominus talis lex per fubfequé perature 
tem confuetudinê derogaripofsit.Quia 
illam lex non prohibet conívetudinem 
futuram, vt fopra oflendi ; ergo non ob- 
flante reuocatione preteritz confueru 
dinis,poteft fublequens effe honefta , & 
rationabilis,cá nec fit prohibita,nec ex 
natura rci neceflario fit turpis, aut om- 
ni ratione dettituta, id enim gratis fin- 
geretur,ergopoterit fucceffu temporis 

przícribi, 
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siguen TORQUEMADA con ENRIQUE DE SEGUSIO, 
GABRIEL y SÁNCHEZ. 

Esto dan por supuesto también abiertamente 
los doctores que afirman que la costumbre pue- 
de derogar las leyes que dan a los actos forma 
y solemnidad no sólo accidental sino también 
sustancial introducida por el derecho positivo. 
Lo mismo sostiene ROQUE CURCIO. 


15. RESPUESTA A LOS ARGUMENTOS CONTRA- 
RIOS.—À los argumentos contrarios respondo 
—en primer lugar— que los autores que pien- 
san que los impedimentos invalidantes del ma- 
trimonio no pueden ser suprimidos por la cos- 
tumbre, formalmente no nos son contrarios, 
puesto que no se basan en el principio general 
de que las leyes invalidantes no puedan ser abro- 
gadas por la costumbre, sino en la condición 
particular de tal costumbre en materia de ma- 
trimonio, pues piensan que es o fea o irracional 
de suyo, o al menos que está reprobada por la 
ley. Esto hay que verlo en cada materia; en la 
siguiente excepción diremos algo en general. 

Pero no es verisímil que ellos pensaran que 
toda costumbre contraria a una ley invalidante 
sea irracional, ya que ni tal costumbre se en- 
cuentra siempre reprobada en el derecho —como 
es evidente—, ni por sola la naturaleza de la 
cosa puede pensarse eso con verisimilitud, se- 
gún se ha demostrado. 


16. DE DOS MANERAS PUEDE UNO HACERSE 
HÁBIL POR LA COSTUMBRE.—Añado —en se- 
gundo lugar— que dos son las maneras como 
puede entenderse que una persona inhábil por 
la ley se haga hábil por la costumbre. 

La primera, por abrogación de la ley que im- 
ponía la inhabilidad, y esta es la manera como 
decimos que eso sucede por la costumbre. 

En efecto, si la inhabilidad es una pena, de la 
misma manera que una ley penal puede ser 
abrogada en cuanto a las otras penas de ejecu- 
ción automática, también lo podrá ser en cuanto 
a ésta, pues la razón es la misma. Y si no es 
una pena sino que se impuso por alguna in- 
conveniencia o por otra causa justa, entonces 
hay que ver si esa inconveniencia o razón sub- 
siste o no: en el primer caso la costumbre sería 
irracional y —por esa parte— ineficaz; en cam- 
bio en el segundo caso, la costumbre podrá tam- 
bién derogar la ley y hacer que la inhabilidad 
no se contraiga. 

La segunda manera como puede entenderse 
que una persona inhábil o incapaz se haga hábil, 
es por prescripción de la tal habilidad sin dero- 
gar la ley universal: esta manera parece impo- 
sible. Por otra parte, nada tiene que ver con la 
materia que tratamos, ya que de lo que trata- 


mos es, no de la prescripción sino de la costum- 
bre propiamente dicha y legal. Y con eso más 
bien se confirma lo que se dijo antes, que la 
práctica privada de una persona particular no 
puede derogar la ley, pues de ahí se sigue que 
no puede prescribir en contra de su prohibición. 


17. SENTIDO EN QUE ES VERDAD LA OPINIÓN 
ANTES DICH A.—En este sentido puede tener 
valor la opinión o axioma de los juristas que se 
adujo en el último lugar, como se ve en el ejem- 
plo del cap. Quando que ellos aducen. 

En efecto, los simples sacerdotes, por ningu- 
na costumbre pueden adquirir el derecho de ad- 
ministrar el sacramento de la confesión, porque, 
no obstante cualquier prescripción o costumbre 
inveterada, la ley divina que lo prohibe siempre 
permanece intacta y la costumbre humana no 
puede prevalecer contra ella. 

Y lo mismo sucede con la ley positiva: ningún 
inhábil, v. g. ningún ilegítimo puede con su cos- 
tumbre adquirir por prescripción la capacidad 
contraria, porque la ley eclesiástica siempre per- 
manece en su fuerza. 

Sin embargo ésta podría ser derogada por una 
costumbre común, y así la inducción sobre las 
censuras, etc., no crea dificultad: en efecto, la 
costumbre no puede hacer que la excomunión 
sea levantada por sólo algún uso y sin la abso- 
lución, pero derogando la ley que la imponía, 
sí puede hacer que no se incurra en ella; y lo 
al sucede con otros impedimentos pare- 
cidos. 


18. TERCERA EXCEPCIÓN.—TRES COSAS QUE 
SE HAN DE DISTINGUIR.—EFECTO DE LA REVO- 
CACIÓN DE LA COSTUMBRE.—La tercera excep- 
ción es la de la ley que, no sólo manda algo, 
sino que además prohibe la costumbre contraria 
y la deroga, no sólo la anterior sino también la 
futura. 

Acerca de esta excepción, conviene distinguir 
las tres cosas que hemos enumerado antes: re- 
vocar la costumbre, prohibir la costumbre y re- 
probar la costumbre. Pues bien, es cosa cierta 
que sola la revocación de la costumbre expre- 
samente añadida a la ley humana, no impide que 
tal ley pueda ser derogada por una costumbre 
subsiguiente. 

En efecto, esa ley —según demostré antes— 
no prohibe las costumbres futuras; luego —no 
obstante la revocación de la costumbre ante- 
rior— la subsiguiente puede ser honesta y ra- 
zonable por no estar prohibida ni ser por su 
naturaleza necesariamente mala o falta de toda 
razón —el figurárselo sería completamente gra- 
tuito—, y así, con el correr del tiempo, podrá 
prescribir sin que la conozca el legislador, o 
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pre(cribi;ignorantelegislatore,velab A roscontra&us,vt nô valeant; ergo etiá 


illo ciente ita colerarí , vc volantatem 
ciustacitam oflendat; ergo poterit le- 

l gem abrogare. Etita cómuniter exce- 
couar. ptio non fit de huiufmodi lege,vt cóltat 
Burgos de ex fupra diGis, & ex his, que tradit Co- 


(ova. var.]ib. 5. Variar.cap.15. nu.4. & videri 
poteh Burgos de Paz in 1.1. Tauri, 464. 

19. X479. x 
Trobibitio In lege autem prohibente omnem có 


confuetudi- fuetudinem contrariam etiam futuram 
nis qué ef- videtur valde probabilishzc exceptio. 
fectum ba- Primo quia talis confuetudo eo iplo, 
bet. quód fpecialiter prohibetur, irrationa- 
Primo. — biliscít; ergo nunquam potefl prefcri- 
Secundo,  biiergoneclegem abrogare. Secundo, 
quia alias nullum effe&um haberent in 
tali lege illa verba , quibus etiam in fu- 
turum confactudo prohibetur,quia sc- 
tus,per quos induci,vel inchoari poteft 
talis conluetudo, ex vilegis przcipien- 
tis abfq; illà claufnla prohibiti funt , & 
confequenter etiam eorum frequentia; 
ergo ad prohibendam confuetudinem 
fa&i non erant neceffaria illa verba;er - 
go maxime intendunt prohibere con- 
fuetudiné iuris; ne fuperflué pofita effe 
cenfeantur ; ergo aut efficaciter illam 
prohibent , ita vt contra legó indnci nó 
polsit , & habemus intentü , aut fi hanc 
efficaciam non habent illa verba,foper- 
flua etiam (unc, quia ratione illórá con- 
fuetudo nó eft magis prohibita,nec aliü 
offunt habere moralé effe&um.Tertio 
in confuetudine przfcriptionis eo ipfo, 
quod lex prohibet,ne aliqua res przícri 
bi pofsit;nulla cófuetudine ficri poteft, 
vt przícribatur. l. Vbilex. (f. de Víucap. 
ergo fimiliter eo ipfo, quód lex phibet 
confuetudinem contra legem,etficaci- 
ter operatur, vt contra talem legem 
nulla confuctado pre [cribi polsit , aut 
valere. l 
Quarto, quia confuetudo non poteft 
- abrogare legem,nifi ex tacito confenfu 
Principis,vt di&um eft,hic veró confen 
fus non potefl prelumi,vbi ipfe legisla- 
tor expreísé illü negat per prohibitio- 
né futurz confuetudiois (uz legi addi- 
tam; ergo. Quinto, fi Princeps dicat, vt 
lex,vel priuilegiü non poísit. abrogari, 
nifi expreffe,nó poterit tacité tolli, fed 
hoc ipfum facit , quádo prohibet omne 
contrariam cófnetudinem induci;ergo. 
Deni; ;legislator potclbirritare futu- 


Tertio. 


B 


. lex fiflit io pura prohibitione futura có 


c 


poterit irritare futuram conluetuedimé 
fed hoc intendit , quádo illam prohiber 
quia alias inutilis cer prohibitio,vt ar 
gumentabamur;ergo. Atq; hâc exeptio- 
Dé indicat Glofla in c.1.de Conflit in 6, Gif 
multó veró clarius Glofla in Extrauag. Anton de 
ade EleG.1an.22.1dem fentire videntur Pr 
Aaton.de Butr.in.cap.vlt. de Coníuecu, 2 Antone 
Antonin. z.p.tít.16.5.6.Sylue(l.verb. con SJH. 
fuesudo.q.5.Angel.n.9.8: Bald, Barthol.in 4"3% 
traél.de Dotib.p.é.priuil.2.0u.18.& 19. 847%» 
Soto lib. z. de Iu(tit.q.7. art.a: verb.Hoc Bald, 

ergo memorie. &c.& idem videtur (entire Soto, 
Covarruuias fuprà cum multis, quos E043. 
refert. 

Nihilominus probabilíus.cenfeo , f T 

Tura pro» 


fuetudinis,& illà n6 reprobat, poffe fob. bibitio nom 


fequenté confuetudiné introduci ,quz b 
vim habeat abrogandi eandé legem. Ita 4/4 com 
docuit Nauar.in Cóment. de Spolijs $, Juetudiniin 
14.0.8.qui id colligit exGlo(.in Clemer. "944542. 
vlt.de Eleá.Va(q.1.2.difp.177. cap.vlt. Nauar, 
& Soto tandem cum aliqua limitatione ^ 7/4 
hoc admittit, Medin.didia.q.97.artic. 3. I 
Gutier.lib.3.Pra&icar.queftio. cap.33. pu 
Ac dehiq;Couar.& alij non refi(tunr, li. edin 
cèt non ita diflin&é rem declarent.Ra- O”. 
tio fumenda eft fopra di&is,quia nó ob- C9tr- 
ftante tali prohibitione legis poteft có- 
fuetudo fubfequens non elle itrationa- 
bilis,vt olleadimus , fuppofita veró hac 
conditione, facile potefl adiungi altera 
de temporis cur fo, vel vfque ad przícri 
ptionem, interueniéte ignorantia Prin- 
cipis, vel vfque ad indicandum fuffici- 
enter voluntatem tacitam Principis fci 
entis, & tolerantis confuerudinem, vt 
etiam ell per fe manife(lum,& fatis pro- 
batum ex di&is. Ergo in tali coniuetu- 
dine habet locum, vcl decifio capitis vl- 
timi de Con(uetudine , quando fuerit 
rationabilis, & preícripta, quia nulla 
ratio exceptionis dari poteft, cum hac 
etiam fit lex humana , quantumvis pr o- 
hibeat futuram coníuüctudinem . Vel 
certé vrgebit naturalis ratio, quando 
Princeps habuerit fcientiam confuetu- 
dinis, & illa indicauerit tacitam volun- 
tatem eius,quiá illa voluntas cfficax ell 
ad reuocandá priorélegé, non obllante 
omni prohibitione in illa fa&a. Nam 
hzc ipla prohibitio futurz con(uetudi- 
nis per folam voluntaté Principis fa&a 

Cccc a crat 


C 2 supra dictis / ex supra dictis 


Cap. XIX. Excepciones y ampliaciones de la abrogación 855 


éste —conociéndola— podrá tolerarla de forma 
que muestre su voluntad tácita; luego podrá 
abrogar la ley. 

Por eso comúnmente de esta ley no suele 
hacerse excepción, como consta por lo dicho 
antes y por lo que enseña COVARRUBIAS; tam- 
bién puede verse BunGos DE Paz. 


19. EFECTO DE LA PROHIBICIÓN DE LA 
COSTUMBRE.—En cambio, tratándose de la ley 
que prohibe toda costumbre contraria —inclu- 
so futura—, esta excepción parece muy pro- 
bable. i 

Lo primero, porque tal costumbre, por el 
hecho mismo de quedar prohibida en particu- 
lar, es irracional; luego no puede prescribir; 
luego tampoco abrogar la ley. 

Lo segundo, porque de no ser así, ningún 
efecto tendrían en esa ley las palabras con que 
se prohibe la costumbre incluso para el futuro, 
porque los actos con que puede introducirse o 
coarse tal costumbre, en virtud de la ley pre- 
ceptiva están ya prohibidos prescindiendo de 
esa cláusula, y consiguientemente también su 
frecuencia; luego para prohibir la costumbre de 
hecho, no eran necesarias esas palabras; luego si 
no se las ha de tener por superfluas, lo que ante 
todo pretenden es prohibir la costumbre de 
derecho; luego, o la prohiben eficazmente de tal 
forma que no se la pueda introducir en contra 
de la ley —y tenemos lo que pretendemos pro- 


bar—, o si esas palabras no tienen esa eficacia, ` 


son además superfluas, pues por razón de ellas 
la costumbre no queda más prohibida y ellas no 
pueden tener otro efecto moral. 

Lo tercero, tratándose de la costumbre de la 
prescripción, por el hecho mismo de que la ley 
prohiba que una cosa pueda prescribir, ninguna 
costumbre puede hacer que esa cosa prescriba, 
según el DicEsTO; luego de la misma manera, 
por el hecho mismo de que la ley prohiba las 
costumbres contrarias a la ley, obra eficazmen- 
te, de tal manera que, en contra de tal ley, nin- 
guna costumbre puede prescribir o tener valor. 


20. Lo cuarto, porque la costumbre no pue- 
de abrogar la ley si no es por consentimiento 
tácito del príncipe, según se ha dicho; ahora 
bien, este consentimiento no puede presumirse 
cuando el legislador mismo lo niega expresa- 
mente añadiendo a su ley la prohibición de fu- 
turas costumbres. 

Lo quinto, en el caso de que el príncipe di- 
jera que la ley o el privilegio no podían ser 
abrogados si no era expresamente, no podrían 


ser suprimidos tácitamente; pues bien, eso es 
lo que hace cuando prohibe que se introduzca 
ninguna costumbre contraria. 

Por último, el legislador puede anular los fu- 
turos contratos de forma que no tengan valor; 
luego también podrá anular las futuras costum- 
bres; pues bien, esa es su intención cuando 
las prohibe, ya que, de no ser así, la prohibi- 
ción —según argumentábamos antes— sería 
inútil. 

Esta excepción la indica la GLOSA DEL LI- 
BRO 6.°, y mucho más claramente la DE LAs EX- 
TRAVAGANTES. Y lo mismo parecen sentir An- 
TONIO DE BUTRIO, SAN ÁNTONINO, SILVESTRE, 
ANGEL DE CHIAVASSO, BALDO, BÁRTOLO, So- 
TO; y lo mismo patece sentir también Cova- 
RRUBIAS con otros muchos a quienes cita. 


21. LA PURA PROHIBICIÓN NO IMPIDE LA 
INTRODUCCIÓN DE UNA COSTUMBRE.—AÀ. pesar 
de todo, juzgo más probable que, si la ley se 
para en la pura prohibición de las futuras cos- 
tumbres y no las reprueba, la costumbre sub- 
siguiente puede introducirse con fuerza para 
abrogar esa misma ley. Esto señalaron AZPIL- 
CUETA —<que lo deduce de la GLOSA DE LAS 
CLEMENTINAS—, VÁZQUEZ, Soro —<que lo ad- 
mite con alguna limitación—, MEDINA, GUTIÉ- 
RREZ y, finalmente, COVARRUBIAS; otros no se 
oponen a ello, aunque no lo explican tan clara- 
mente. 

La razón se ha de tomar de lo dicho ante- 
riormente: A pesar de la prohibición de la ley, 
la costumbre subsiguiente puede —según he- 
mos demostrado— no ser irracional, y —su- 
puesta esta condición— fácilmente puede aña- 
dirse la otra del paso del tiempo, sea hasta lle- 
gar a la prescripción si el príncipe la desconoce, 
sea —si el príncipe conoce y tolera la costum- 
bre— hasta que indique suficientemente su vo- 
luntad tácita: también esto es evidente y está 
suficientemente probado por lo dicho. 

Luego tratándose de tal costumbre, o tiene 
lugar la decisión del cap. últ. de Consuetud. 
cuando la costumbre es razonable y ha prescri- 
to —ya que ninguna razón de excepción puede 
darse siendo como es una ley humana aunque 
prohiba las futuras costumbres—, o ciertamen- 
te urgirá la razón natural cuando el príncipe 
tenga conocimiento de la costumbre y ésta indi- 
que su voluntad tácita, ya que esta voluntad es 
eficaz para revocar la ley anterior a pesar de 
todas sus prohibiciones. 

En efecto, la misma prohibición de la futura 
costumbre la hizo únicamente la voluntad del 


356 Lib.7. Delege non foritpa que confhetudo appellatur. 


erat, & dum idé Princeps,vel(ucceffor A tum negatur minor , nam licet Prince» 


eMs illam videt, & tolerat, actacité 
confentit, priorem voluntatem mutat; 
ergo abrogat totam prioré legem.Atq; 
hzc ratio magis confirmabitur foluédo 
rationes pro contraria fentécia factas. 

Ad primum negatur antecedens, Ná 
aliud e(l,confuetudinem efle irrationa- 
bilem, aliud effe prohibita, poteft enim 
prohiberi , etiam fi irrationabilis non 
fit, nec ex vi folius prohibitionis fit ir- 
rationabilis, quz omnia fuprd declara- 
ui, Ad fecundum, quod e(t difficilius, 
refpondeo,primum effe&um illius pro- 
hibitionis eíffe,vt talis cofuetudo in du- 
bio femper preíumatur irrationabilis, 
quando oppofitum non conlliterit, nec 
probatum fuerit, quia cum fuperior il. 
lam fpecialiter prohibuerit, verifimile 
eft, illam iudicafle irrationabilem, ma- 
xime quando res eft dubia , ve intelligi 
potell ex addu&is per Rochum Curtiü 
in dido capite vltimo SeGione feptima 
numerovigefimo quarto.Alter effc&us 
elle poteft, vt gubernatores , & cuflo- 
des legum magis inuigilent, & non per- 
mittant talem confuctudinem iterum 
introduci. Tertio verifimile c(t fub di- 
tos maiori obligatione teneri ad abfli- 
nendum à tali confuetudine, propter 
voluntatem fuperioris fpecialiter de- 
clatatam. Quarto, & maximé poteft 
deleruire, vt talis confuetpdo vix , aut 
fiunquam poísit derogare tali legi, nifi 
poftlongum tempus, & legitimam pre- 
fcriptionem , quia antea vix potefl pre. 
fumijde voluntate Principis , etiamfi 
confuetudinem Íciat, vel certé multo 
plures circunftantiz neceffariz erunt, 
& maior tem poris diuturnitas ad illam 
prefuümptioné contra talem legem,pro- 
pter contrariá voluntaté Principis ma 
gis exprefle,& fpecifice in illa declara- 
tam , & hoc przcipué videtur Soto vo- 
luiffe. 

Ad tertium negatur confequentia, 
quia in przícriptionc priuata, & pro- 
pria nunquam prefumitur mutata vo- 
luntas Principis , nec eft aliquod ius , in 
quo talis przícriptio iure prohibita 
pofsit inniti; at in prefenti (emper ma- 
net integra virtus legis dantis hác vim 
cóluetudini rationabili,&prefcripte,& 
manet naturalisratio tacite volúratis 
Principis derogantis priori, Adquar. 


22. 
Ad primo. 


Adi 


Roch, 


23. 
Ad 3. 


ps expreffe prohibuerit futuram con- 44 4 

fuetudinem , poteft illam voluntatem 

mutare, & preterea nunquam abllulit 

fuam vim confuetudini przícriptz ra- 

tionabili. Ad quintum vera eft maior, 

fi Princeps perfiflat in eadem volunta- 

te;pote(íl autem illam mutare. Ité ficut 

exprefía derogatio folet fieri non ob- 

flante illa claufula , per verba quafi re- 

flexiua, vt derogando fpecialiter legi, 

etiam fi talem claufulam babeat , vel in gene- 

rali, Sub quacumque "verborum forma lata fit : 

ita in conluetudine tota hzcreflexio, 
p &derogatio includitur , quatenus indi- 

cat vltimum coníen(um Principis , qui 

contra omnem priorem poteh przua- 

lere. Deinde poteft negari minor,quia 

non funt zquipollentia , prohibere fu- 

turam confuetudinem , & dicere, vclex 

non polsit , nifi exprefsé derogari. Ad Ad 6. 

fextum negari poteft, hanc prohibitio- 

nem zqviualere irritationi, quia fine 

illa poteft habere alios effe&us, vtad 

fecundum di&um eft. Quia veró ali- 

quando illa claufuld ponitur per ver- 

bum irritandi , vt patet ex dido Extra- 

vagant.2. de Ele&. refpondeo irritatio 

nem hanc femper pendere ex volunta- 

te Principis. Vnde quia confuetudo in- 

dicare tandem potelt voluntatem prin- 

cipis contrariam , ideó poteft ; non ob- 

flante illa irritatione,habere fuum effe- 

Gum ficut diximus , legem irrirantem 5 

pofle coníuetudine auferri, 

Denique de lege reprobante confue- 
tudinem dicendum eft, non poffe per 
coníuetudinem contrariam abrogari, 
nifi canta fit in rebus fa&a mutatio, vt 
certo conftet, ipfam etiam coníuetu- 
dinem illam conditionem mutaffe. Et 
ita etiam hzc non eft propriaexcep- 
tio à regula con(lituta. Prima parsre- 
cepta communiter e(l, fere fine diflen- 
fione, vt conflat ex Panormitan. in ca- 
pite fccundo, de Probat. num. feptimo, 
& o&auo,;cum alijs ibi, Gloffa in capite Gloffa. 
vnic..de Cleric.non ref(id.in fexto,verb. Nauar. 
Improbantes , ¡Go verbo , Receperit, cum Couar, 
alijs ibi. Nauarr. & Couar. fuprå , cum Tiraquel. 
multis alijs, quos ipfi referunt, & Tira- - 
quelus in Przfation. ad Retra&. num. 

18.& 19. Et ratio ell clara , quia illa có - 
fuetudo femper e(t irrationabilis, vt fu- 
pra probat cft,& ideó nunquam habet 

condi- 


Ad y. 


24. 

Lex repro- 
bans confu 
etudiniquo 
modo vinci 
potefl ab ea 
Ponormit, 
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príncipe; ahora bien, ese mismo príncipe o su 
sucesor, al verla, tolerarla y darle su consenti- 
miento tácito, cambia su anterior voluntad; lue- 
go abroga toda la ley anterior. 

Esta razón quedará más confirmada respon- 
diendo a las razones aducidas en favor de la 
opinión contraria, 


22. En cuanto a lo primero, se niega el an- 
tecedente: una cosa es que la costumbre sea 
irracional, y otra que esté prohibida, pues pue- 
de prohibirse aunque no sea irracional, y por 
sola la prohibición no se hace irracional. Todo 
esto lo expliqué antes. 

En cuanto a lo segundo, que es un punto más 
difícil, respondo que el primer efecto de aque- 
lla prohibición es que tal costumbre —en caso 
de duda y cuando no conste ni se pruebe lo 
contrario— siempre se presuma que es irracio- 
nal, pues, habiéndola prohibido en particular 
el superior, es verisímil que la juzgó irracional, 
sobre todo cuando la cosa es dudosa; así puede 
entenderse por lo que Roque Curcio aduce en 
el dicho capítulo último, sección séptima, nú- 
mero veinticuatro. 

El segundo efecto puede ser que los gober- 
nantes y los guardianes de las leyes anden más 
vigilantes y no permitan que tal costumbre se 
introduzca de nuevo. 

En tercer lugar, es verisímil que los súbditos 
—por la voluntad del superior manifestada en 
particular— están más obligados a abstenerse 
de tal costumbre. 

Lo cuarto y principal, puede servir para que 
tal costumbre apenas o nunca pueda derogar 
tal ley si no es después de un tiempo largo y 
de que haya prescrito legítimamente, ya que an- 
tes apenas puede presumirse la voluntad del 
príncipe aunque éste conozca la costumbre, o 
ciertamente se necesitarán muchas más circuns- 
tancias y un espacio mayor de tiempo para po- 
der presumirla en contra de tal ley, y esto por- 
que la voluntad contraria del príncipe está más 
expresa y específicamente manifestada en la ley: 
esto parece que fue lo principal que quiso Soro. 


23. En cuanto a lo tercero, se niega la con- 
secuencia, porque en la prescripción privada y 
propiamente dicha nunca se presume que la vo- 
luntad del príncipe haya cambiado, ni existe 
texto alguno en el que pueda apoyarse tal pres- 
cripción prohibida por el derecho; en cambio, 
en el caso presente siempre permanece entera 
la virtud de la ley que da esta fuerza a la cos- 
tumbre razonable y que ha prescrito, y perma- 


nece la razón natural de la voluntad tácita del 
príncipe que deroga la primera. 

En cuanto a lo cuarto, se niega la menor, 
pues aunque el príncipe haya prohibido expre- 
samente la futura costumbre, puede cambiar esa 
voluntad, y además nunca quitó su fuerza a la 
costumbre que haya prescrito y que sea razo- 
nable. 

En cuanto a lo quinto, la mayor es verdad si 
el príncipe persiste en la misma voluntad; aho- 
ra bien, puede cambiarla. Además, así como la 
derogación expresa suele hacerse —no obstante 
aquella cláusula— con palabras —llamémoslas 
así— reflexivas, por ejemplo, derogando en 
particular la ley aunque tenga tal cláusula, o 
en general sea cual sea la forma en que se baya 
dado, así también en la costumbre va implícita 
toda esa reflexión y derogación en cuanto que 
indica el áltimo consentimiento del príncipe, el 
cual puede prevalecer contra cualquier otro an- 
terior. En segundo lugar, puede negarse la me- 
nor, porque prohibir la futura costumbre y de- 
cir que la ley no pueda derogarse si no es ex- 
presamente, no son cosas equivalentes. 

En cuanto a lo sexto, puede negarse que esa 
prohibición equivalga a una invalidación, pues 
—prescindiendo de ella— puede' tener otros 
efectos, según se ha dicho respondiendo a lo 
segundo; pero como algunas veces en esa cláu- 
sula se pone la palabra invalidar —como se 
hace en la dicha EXTRAVAGANTE 2 de Elect.—, 
respondo que esa invalidación siempre depende 
de la voluntad del príncipe. Por tanto, como la 
costumbre puede —al fin y al cabo— indicar 
una voluntad contraria del príncipe, a pesar de 
aquella invalidación puede tener su efecto, de 
la misma manera que dijimos que la ley invali- 
dante puede quedar suprimida por la costumbre. 


24. MANERA COMO UNA LEY QUE REPRUEBE 
LA COSTUMBRE PUEDE SER VENCIDA POR ELLA. 

Por último, acerca de la ley que reprueba la 
costumbre contraria, se ha de decir que la cos- 
tumbre contraria no puede abrogarla, a no ser 
que haya tenido lugar tal cambio en las cosas, 
que conste con certeza que la misma costumbre 
ha cambiado de condición. 

La primera parte es comúnmente admitida 
casi sin discusión, como consta por NICOLÁS DE 
TuDEsc HIS con otros, por la GLOSA DEL LI- 
BRO 6. con otros, por ÁzPILCUETA y COVA- 
RRUBIAS con otros muchos que ellos citan, y 
TIRAQUEAV. 

Y la razón es clara: que esa costumbre siem- 
pre es irracional —según se ha probado antes— 


Couar. 
Sanci» 
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conditiones pofitas in di&o cap.vlt.nec A lege expreísé dero 


effe poteft fignum fufficiens tacite volů 
tatis Principis, Secunda item parseft 
cOmmunis,vt ex Couar. intelligi potefl, 
qui refert plures,& multo plures Sanci. 
lib.7.de Matrim. diíput.4. num.14. Ra- 
tio, autem c(t, quia lex non femper re- 
probar confuctudinem propter intrin- 
diecam malitiam, quam habet , fed pro- 
pter aliquod periculum,vel quía ita túc 
cenfetur expedire Reipublicz, vel Ec- 
clefiz propter aliqua incommoda vi- 
tanda. At vero in huiufmodi rebus (z- 
pe contingit, vt confuetudo, quz vno 
tempore erat rationabilis in alio non 
fit; ergo idem ¿contrario potet con- 
tingere; ergo fiid contingat in aliqua 
confuetudine reprobata per legem, nó 
obilante reprobatione;definer elle irra 
tionabilis, vel quia iam re vera mora- 
liter loquendo, non eft illa confuetudo, 
de qua talis lex loquebatur , vel quia 
totaliter , & vniuer(é ceffauit illa lex 
quoad illam partem, & ita etiam cefa- 
vit effc&us eius; ergo iam tunc poterit 
illa lex abrogari tali confuetudíne. Va- 
de facile etiam probatur tertia pars af- 
fertionis, quia tuac confuetudo dero- 
gans legi lemper eft rationabilis, & 


nunquam e(t im potens ad hüc effce&um, 


1f 
4Exceptio 


nifi vel quia eft irrationabilis , vel quia 
son e(t legitimé prefcripta , nec fuffi- 
ciens ad indicandam tacitam- Prin - 
cipisvoluntatem, nulla ergo ibi fic ex- 
ceptio. 

Qaarta exceptio ponitur 4 multis 
Canoniltis, vt abrogatio legis per cone 
fuetudinem przícriptam non habeat lo 
cum in facramentalibus. Primo ex cap. 
fecundo de Tempor. ordin. vbi repro- 
batur confuetudo ordinandi ad facros 
ordines extra quatuor tempora.Secun- 
do ex capite, Saper eo, de Coguat.fpirit. 
vbi fimiles confuetudines reprobantur 
Tertio ex capite, Quod fuper, de Con- 
fanguinitat. vbi fimilis confuetudo re- 
ijcitur. Quarto ex Clemen. quinta in 
Clement.vlrima de Xtace, & qualit. vbi 
confirmat cóluetudinem circa ztacem 
preficiendorum ad ordines, quz con- 
tra antiquos Canones erat incrodudta, 

indicás, non potuiffe przualere con(ue- 
tudinem illam , ni(i ipfe illam coafic- 
maffer. Vnde in illa materia quidam vo- 
lunt nullam confuetudiaem valoro finc 


D 6 quinta / quinto 


áte priori,stHoflié, -p 
in fümma,titulo deoct cune nupc.num, Hoflienf. 
2.ad finem, Alij volunt, faltem requi- 
ri Ícientiam Pape cum tacito confenfu, 
vt Richard.in 4.d. 42.artic. 3.queltio.2, Ricbard. 
Glofa, & Do&ores in capitc. Vir, de fé. 
poa di plures alij, quos Sanci.re- Gloffa, 
Verumtamen etiam hzc exceptio nó 
eft neceffaria,quia ex di&is ioribus non 
colligitur, & regula didi cap.vlti.geue 
ralis efl, nec apparet congrua ratio fa- 
Ciendi exceprionem.Et ita cenfent.mul- 
ti ex au&oribus , quos fupra citaui,qui 
generaliter negant requiri fcientiam 
Principis ad hunc effe&um, & in pecia- 
li Palud. 4.d. 42. q.3.art.1.8 ibi Supple- Palude 
ment.Gabr.quelt.2.a:1.2. & Sanci.refe Gabr. 
rens plureslib, 2, diíput.82, num. 20. & Sanc. 
Nauarr.Laté in (umma,cap.22.num.83, Nauar. 
vbi reprehendit Rocham di&o capite 
vltimo,Se&. 4.num. 27. eo, quod de hac 
re dubitaverit, Sed ille fatis inclinat 
in hanc fententiam , & bené illam con- 
firmat , voluit tamen ab antiquioribus 
modellé difcedere. Proba; antem hanc Nauar, 
fententiam Nauarr. ex eodem capite Hofien. 
fecundo deTempor.ordi. quod Hofhiéf. 
pro fe allegat; nam illa confuetudo an- 
tiqua antequam effet reuocata per le- 
gem valida fuiffe fignificatur , ibi. Nifi 
multitudo , 49 antiqua confuctudo terra effer. 
taliter ordinati non deberent perm itti in fufce- 
pris ordinibus minifirare, vbi Glolla vcrb. Glofa» 
Antiqua, circa finem, id intelligit de cõ- 
fuetudiue rationabili, & præfcripta, & 
fignificat exculalíe à culpa etiam in il- 
la materia. Et ita reíponíum c(t ad pri- 
mum. Deinde poteft confirmari hec 
fententia ex capite primo de Cognati. 
Ipirit. ibi, Nifi confaetudo Ecclefie , & lo- 
quitut in materia facramentali. Ve- 
rum eft, confuetudinem , de qua ibi e(t 
fermo, non elle contralegem precipi- 
entem fed fupra illam , vel contra per- 
mittentem.Sed certé fi confuetudo po- 
teft introducere nouam legem, & obli- 
gationem in materia Sacramentali,non 
cit, cur non poísit etiam abrogare. Et 
ita patet refponfio ad fecuadum,& ter- 
tium : nam ia illis iuribus non dici- 
tur, coníuetudines illas non potuifle 
valere propter materiam Sacramétale, 
fedquiavel irrationabiles indicátur,vel 
iu(tis de caufis reprobantur. E cótrario 
Cecc 3 vero 


26. 
Exceptiore 
ijcitur. 
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y por tanto nunca tiene las condiciones que se 
pusieron en el dicho cap. últ., ni puede ser sig- 
no suficiente de la voluntad tácita del príncipe. 

También la segunda partes es común, como 
puede entenderse por COVARRUBIAS, que cita a 
otros más, y muchos más SÁNCHEZ. 

Y la razón es que la ley no siempre reprueba 
la costumbre por su malicia intrínseca, sino por 
algún peligro, o porque se juzga que así con- 
viene entonces al estado o a la Iglesia para evi- 
tar algunos inconvenientes. Pues bien, tratán- 
dose de tales cosas, muchas veces sucede que 
una costumbre que en un tiempo era irracional, 
no lo es en otro; luego también puede suceder 
lo mismo pero al revés; Juego si sucede esto 
con una costumbre reprobada por la ley, a pe- 
sar de la reprobación dejará de ser irracional, 
sea porque ya en realidad —moralmente ha- 
blando— no es la costumbre de que hablaba la 
ley, sea porque la ley ha cesado de una manera 
total y universal en cuanto a esa parte y así 
también ha cesado su efecto; luego ya entonces 
la ley podrá ser abrogada por tal costumbre. 

Con esto se prueba fácilmente también la ter- 
cera parte de la tesis, ya que entonces la cos- 
tumbre que deroga la ley siempre es razonable; 
ahora bien, nunca es impotente para este efecto 
si no es o porque es irracional, o porque no ha 
prescrito legítimamente ni es suficiente para in- 
dicar la voluntad tácita del príncipe; luego no 
constituye ninguna excepción. 


25. CUARTA EXCEPCIÓN.—La cuarta excep- 
ción la ponen los canonistas: que la abrogación 
de la ley por la costumbre no tenga lugar en lo 
sacramental, 


Lo primero, por el cap. segundo de Tempor. 
ordin., en el que se reprueba la costumbre de 
conferir las Órdenes sagradas fuera de las cua- 
tro témporas. 


Lo segundo, por el cap. Super eo, en el que 
se reprueban costumbres parecidas. . 

Lo tercero, por el cap. Quod super, en el que 
se rechaza una costumbre semejante. 


Lo cuarto, por CLEMENTE V, que confirma 
la costumbre relativa a la edad de los que se 
han de presentar a las sagradas órdenes —cos- 
tumbre que se había introducido en contra de 
los cánones antiguos— e indica que esa cos- 
tumbre no hubiera podido prevalecer si él no 
la hubiese confirmado. 

Por consiguiente, tratándose de esa materia, 


ciertos autores —como ENRIQUE DE SEGUSIO— 
quieren que ninguna costumbre tenga valor si 
una ley no deroga expresamente la anterior. 


Otros quieren que al menos se requiera el 
conocimiento del Papa con su consentimiento 
tácito: así RICARDO DE MEDIAVILLA, la GLOSA 
y los doctores, y otros más que cita SÁNCHEZ. 

26. SE RECHAZA LA ANTERIOR EXCEPCIÓN. 
Pero tampoco esta excepción es necesaria: no 
se deduce de los textos que se han dicho; la 
regla del cap. últ. es general; y no se ve razón 
a propósito para hacer la excepción. 


Además así piensan muchos de los autores 
que he citado antes, los cuales niegan en gene- 
ral que para este efecto se requiera el cono- 
cimiento del príncipe. En particular el PALU- 
DANO, el SUPLEMENTO DE GABRIEL, SÁNCH EZ 
con otros que él cita, y ampliamente AZPILCUE- 
TA, el cual reprende a Roque Curcio por 
haber dudado de esto. Por su parte él se in- 
clina bastante a esta opinión y la confirma bien, 
pero quiso apartarse modestamente de los más 
antiguos. Esta opinión AZPILCUETA la prueba 
por el mismo capítulo segundo de Tempor. 


ordi. que ENRIQUE DE SEGUSIO aduce en su 
propio favor: en efecto, en él se da a entender 
que aquella costumbre antigua, antes de ser 
revocada, era válida: Si no fuera la multitud 
y la antigua costumbre de la tierra, a los orde- 
nados de esa manera no se les debía permitir 
que ejerciesen las órdenes recibidas: la GLOSA 
lo entiende de la costumbre racional y que hu- 
biese prescrito, y da a entender que esa cos- 
tumbre excusó de culpa también en esa materia. 
Con esto se ha respondido a lo primero. 


Esta opinión puede —en segundo lugar— 
confirmarse por el capítulo primero de Cognati. 
Spirit., en que hablando de materia sacramen- 
tal se dice A zo ser que la costumbre de la Igle- 
sia. Es verdad que la costumbre de que allí se 
habla no es contraria sino superior a una ley 
preceptiva o contraria a una permisiva, pero 
ciertamente, si la costumbre puede introducir 
una nueva ley y una nueva obligación en mate- 
ria sacramental, no se ve por qué no ha de poder 
también abrogarla. 


Y con esto aparece clara la respuesta a lo 
segundo y a lo tercero, puesto que en aquellos 
textos no se dice que aquellas costumbres no 
podían tener valor por razón de su materia sa- 
cramental, sino porque o se las tiene por itra- 
cionales o se las reprueba por justas causas. 


858  Lib.7.Delege non[criptaqua con[uetudo appellatur. 


veró ad quartú ex Clemen.refpondetur A daeít, vt dixit Baldus in 1. Quicumque , 


ibi cófirmari cófuetudinem,quia voluit 
Papa illam expreffe approbare, nô quia 
prius valida cffe non potuiffet contra 
antiquiores canones. 
37. Vade tandem concludó,regulam da- 
Regulain tam nullam pati exceptionem,quia prz 
principioc. ter di&as nulla aliz probabiles occur- 
18. data Tunt nec à Do&oribus afferuntur , & 
nullam pa rationes fa&z videntur candem poffe 
titur exce. habere vim contraquamcunque aliam, 
puonem. fi cogitetur. Et ideó re&é dixit Na- 
Nauar, — varr.conf.r.de Maior, & obedi. num. 5. 
Qmnis confuetudo rationabilis prafcripta valet 
contra quodcumque ius humanum., Nam ad- 
dés,Omnis, & quodcúque fatis fignificauir, 
nullum effe locum exceptioni. Denique 
quoties aliqua confuetudo.licét cómu- 
Dis,& antiqua , dicitur in iure non præ- 
ualere contra legem,femper proratio- 
ne redditur, quia eft irrationabilis, vel 
corruptela,&c.ergo fignum e(l, quoties 
rationabilis eft, fi antiquitatem etiam 
habeat fufficieatem, nihil illi deeffe ad 
derogandú legi. 

28. Tandem vero querendum (upereft, 
De extenf an regula illa aliquam extenfionem, vel 
one confue ampliationem admittat. Sed in hoc pú- 
tudiwis. — &o Iuriflz communiter,eciam fi admit- 

tant extenfionem in confuetudine prz- 

ter ius, que nouum ius inducit, nihilo- 

minus de hac confuetudine legi contra 

ria, & illam abrogante pro regula fta- 

Pe confue- tuunt, non debere extendi. Ita fentit 
tudinelegi Abbasin cap. 2. de Confuetud.num. vlt. 
córraria"n€ cum Innoc. ibibem, & traditlaré Iafon 
gart. — .inl.De quibus/ff.de Legib. & copiofe Ro - 
b. — chosfuprafe&. 4. å num.7. vfque ad 23. 


Jafon. ^ wbinouemlimitationes ponit, quas hic 
Innoc. ^ expendere neceffe non efl.Nam ( vt di- 
Ro. — yi)hzc queltio eadem e(t in coníuctu- 


dine,quz in lege, (cu ftatuto.Vnde ficut 
lex reuocans aliam, non extenditur per 
fe,ac regulariter loquédo;quia talis lex 
odiofa , & quodámodo grauis ceníetur, 
quia corre&io iurium vitanda eft, ita 
confuetudo abrogans legem odiofa cê- 
fetur, &quodámodo exorbitans ideò- 
que (lri&i iuris eft, & non extenditur. 
Nifi forte quando materia talis fuerit. 
vt cófuetudo cenfeatur fauorabilis fi m- 
pliciter ; tunc enim eam extenfionem 
admittet, quam fauores,admitunt,dum 
modo extenfio non excedat terminos 
con(uetudinis , quz ad vnguem feruan- 


B 


Codice de feruis fugit. nu. 20. ideoque 
de hac extenfione prout à Iuriflis tra- 
&atur , nihil amplius hic dicere necef- 
fe eft. 

Potell tamen fpecialiter inquiri , an 
confuetudo contra ius pofsit non folü 
illi derogare,fed etiam ius contgarium 
inducere. Potel enim interdü lex tolli 
puré negatiué, ita fcilicet, vt non obli- 
get, licet aĝus eius non prohibeatur, 
vel contrarius non przcipiatur;aliquá- 
do vero tollitur etiam contraric,preci- 
piendo, fcilicet, adum, quem prohibe- 
bat, vel prohibendo quem precipicbat. 
Et breuiter dico vtrum; poffe/fieri có- 
fuetudine legitima.Probat , quia vtrüd; 
fieri poteft per legem fcriptam ; ergo & 
per con(uctudiné, Item confuetudo po- 
teft fub verad;ratione, & intentione cô- 
tra legé induci,& pote(t effe rationabi- 
lis, & (ufficienter przícribi. Vt tamen 
hzc preícriptio fpecialiter declaretur 
potelt confequenter inquiri , an illi duo 
eife&us poísint (imul, & eodem tempo- 
re fieri atque adeo vna, & eadem con- 
fuetudine, vel tantum fucceísiue. Nam 
quod fuccelsiue fieri po(sint, clarifsi- 


C mum ell: quia prius poteft abrogari lex 


per legitimam cófüetudinem, mere ne- 
gatiné, & fola intentione tollendi ta- 
lem obligationem, & poftea poterit có” 
tinuart confuetudo animo inducendi 
legem , & ita ell velutinovaconíuetu- 
do : nam ex quo temporc lex fuit abro- 
gata, iam confuetudo non ell contra 
ius, fed przter, Vnde indigebit quidé 
nouo curfu temporis ad inducendam le 
gem , non tamen vltra longum tempus, 
quod ad coníuetudinem prater ius (uf- 
ficere folet. 

Difficultas veró eft, an fimul, & co- 
dem tempore ,eifdemáuc a&ibus pof- 
fit verumgue fieri. Videtur enim non 
poffe, quia quandiu lex refi(tit, non po- 
tef alia lex introduci, quia non poffunt 


, confenfus Principis, expre(fus, ac taci- 


tus effe contrarij ;ergo neceffe eft, ve 
prius lex exiftés abrogetur, vt alia pof- 
fit introduci. Vnde in leg.3.tit.fecundo, 
partit.r.dicitur, non poffe vfum contra 
legem,legé inducerc,nifi prius lex præ- 
exi(tens tollatur, Nihilominus dico,pof 
fe eodem tempor: ,eademá; confuetu- 
dinç legem auferri,& contrariam indu- 

ci. 


2 9. 
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contra ius 


quem effe - 


Gi babet. 


Refolutio. 
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Por el contrario, a lo cuarto —de la Clemen- 
tina— se responde que allí se confirma la cos- 
tumbre porque el Papa quiso aprobarla expre- 
samente y no porque antes no hubiese podido 
ser válida en contra de los cánones más antiguos. 


27. LA REGLA DADA AL PRINCIPIO DEL CA- 
PÍTULO XVIII NO SUFRE EXCEPCIÓN ALGUNA.— 
De esto deduzco —finalmente— que la regla 
dada no sufre excepción alguna, ya que, fuera 
de las dichas, ninguna otra que sea probable se 
ofrece ni aducen los doctores, y las razones adu- 
cidas parece que pueden tener la misma fuerza 
contra cualquier otra que pueda idearse. Por 
eso dijo muy bien AZPILCUETA que toda cos- 
tumbre razonable y prescrita tiene fuerza contra 
cualquier derecho humano: con las palabras toda 
y cualquier dio bastante a entender que no ca- 
ben excepciones. 

Finalmente, cuando de una costumbre —aun- 
que común y antigua— se dice en el derecho 
que no prevalece contra la ley, siempre se da 
como razón que es irracional o que es una co- 
rruptela, etc.; luego es señal de que cuando es 
razonable y tiene además la suficiente antigúe- 
dad, nada le falta para derogar la ley. 


28. AMPLIACIÓN DE LA COSTUMBRE.—AÀU- 
TORES QUE NO LA ADMITEN TRATÁNDOSE DE LA 
COSTUMBRE CONTRARIA A LA LEY.—POR ÜLTI- 
MO, RESTA INVESTIGAR SI AQUELLA REGLA AD- 
MITE ALGUNA EXTENSIÓN O AMPLIACIÓN.—En 
este punto los juristas en general —aunque ad- 
mitan la ampliación tratándose de la costumbre 
marginal al derecho y creadora de un nuevo e- 
recho—, sin embargo, tratándose de la costum- 
bre contraria a la ley y abrogatoria de ella, 
establecen como regla que no debe ampliarse. 
Así piensa el ABAD con INOCENCIO, y así lo 
enseñan ampliamente JAsóN y ROQUE CURCIO, 
el cual pone nueve limitaciones que no es ne- 
cesario examinar aquí. 

En efecto, este problema —según dije an- 
tes— es el mismo tratándose de la costumbre 
que tratándose de la ley o estatuto. Por tanto, 
así como la ley revocatoria de otra, de suyo y 
normalmente no admite ampliación —ya que a 
tal ley se la tiene por odiosa y en cierto modo 
onerosa, puesto que la corrección de las leyes 
se debe evitar—, así también a la costumbre 
abrogatoria de una ley se la tiene por odiosa y 
en cierto modo por extraña, y por tanto es de 
derecho estricto y no admite ampliación; a no 
ser tal vez cuando la materia es de tal naturaleza 
que a la costumbre se la juzga sencillamente fa- 
vorable, pues entonces admitirá la ampliación 
que admiten los favores con tal que la amplia- 
ción no traspase los términos de la costumbre, 
los cuales se deben respetar al detalle, como 
dijo BALDO DE UBALDIS. 


Por tanto, acerca de la ampliación tal como 
la tratan los juristas, nada más es necesario 
decir aquí. 


29. EFECTO DE LA COSTUMBRE CONTRARIA 
AL DEREC H O.—SOLUCIÓN.—Puede sin embar- 
go preguntarse en particular si la costumbre 
contraria al derecho puede no sólo derogarlo 
sino también crear un derecho contrario. En 
efecto, a veces puede suprimirse una ley sólo 
negativamente, a saber, de forma que no obli- 
gue, aunque sus actos no se prohiban ni se 
manden los actos contrarios; pero otras veces 
la ley se suprime además de una manera con- 
traria, a saber, mandando los actos que prohibía 
o prohibiendo los actos que mandaba. 

Digo —brevemente— que ambas cosas pue- 
de hacer la costumbre legítima. 

Prueba: Ambas cosas puede hacer la ley es- 
crita; luego también la costumbre. Asimismo, 
la costumbre puede crearse de las dos formas 
y con las dos intenciones en contra de la ley, y 
puede ser razonable y prescribir suficiente- 
mente. 

Para explicar en particular esta prescripción 
puede, en consecuencia, preguntarse si,esos dos 
efectos pueden producirse juntos y al mismo 
tiempo, y por tanto, si puede producirlos una 
sola y misma costumbre, o sólo sucesivamente. 

Que puedan producirse sucesivamente es cosa 
clarísima, ya que una costumbre legítima puede 
primero abrogar la ley sólo negativamente y úni- 
camente con la intención de suprimir tal obliga- 
ción, y después podrá continuarse la costumbre 
con intención de crear ley: de esta manera es 
ya como una nueva costumbre, puesto que des- 
de el momento en que quedó abrogada la ley, 
ya la costumbre no es contraria sino marginal 
al derecho. Por consiguiente, para crear ley ne- 
cesitará un nuevo espacio de tiempo, pero no 
más largo que el que suele bastar para la cos- 
tumbre marginal al derecho. 


30. Duna.—Pero la dificultad está en si 
ambas cosas pueden ser realizadas juntas y al 
mismo tiempo y por unos mismos actos. 

Parece que no, porque mientras la ley hace 
resistencia, no puede introducirse otra ley, ya 
que los consentimientos del príncipe —el ex- 
preso y el tácito— no pueden ser contrarios; 
luego es necesario que primero sea abrogada la 
ley existente para que pueda abrirse paso la 
otra. Por eso en la 1.* PARTIDA se dice que el 
uso contrario a la ley no puede hacer ley si no 
se suprime previamente la ley preexistente. 

A pesar de ello digo que, a un mismo tiem- 
po y por obra de una misma costumbre, puede 
ser suprimida una ley e introducida la contraria. 

Prueba: La costumbre puede ser razonable 
bajo ambos aspectos y practicarse bajo ambos; 


Cap.20. Quibus modis poffit con[uetudomutari. 
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ci. Probatur,quia poteft con(uetudo v- A poísit effe mutatio in materia, vt per fe 


trogue refpe&u efle rationabilis, & fub 
vtrod; fierijergo etiam poterit lufficié- 
titempore (ub vtrad; ratione przícri- 
bi, vel fignificare (utficienter confensú 
Principis tacitum devtrod;efetu,Có- 
firmatur,quia per vnum acum expreffà 
ferendi legem contrariam priori poteft 
vna auferri , & alia iatroduci expreffe; 
ergo idem poterit fieri tacité; e(l enim 
eadem ratio, Ned; obftat ratio in con- 
trarium, quia ad id fufficit prioritas na 
turg, vt noflro more loquamur. Verum 
eft enim,non poffe confuetudinem con- 
tra legem nonam legem inducere , nifi 
tollatur lex contraria , fed fatis e(t, vc 
tollatur (imul tempore, & quod noftro 
modo intelligendi precedat ordine na- 
ture abrogatio prioris.Namin illo gra 
du eft fimpliciter prior,quia legis abla- 
tio eflveluti neceffaria diípofitio ad in- 
du&ionem poflerioris, & non fit proxi- 
mé, 8 immediate, & quafi formaliter 
per introdu&ionem nouz legis, fed per 
abrogationem,que abíoluté fieri poffet 
fine noua lege.Et ¡a hoc fenfu poteft il- 
la lex partitarum (ufficienter intelligi, 
quidquid ibi Gregor. Lop. aliter fenti- 
re videatur. 


C AP VT XX. 


Quibus modis pofsit confuetudo mutari, 


ds Vanuis de mutatione legis hu- 
De muig- manz fuperiori libro generati 
fuevadinis di&um (it, & ibi di&a pofsint 


magna ex parte ad ius có(uetudinis ap- 
plicari , nihilominus aliqua exponere 
oporter,que huius iuris propria efle vi- 
dentur.Habent autem locum circa có- 
fuetudinem illi duo mutationis modi, 
quos fuprá in lege diftinximus, fcilicet; 
quafi ab intrinfeco per folam priuati- 
uam cefífationem, vel ab extriníeco per 
a&ionem contrariam álicuius agentis. 
De priori modo nihil aliud dicendum 
occurrit, nifi per folam mutationé ma- 
terig quoad eius hone(tatem, vel publi- 
cam vtilitatem poffe confuetudiné per 
fe ipfam ab(d; extrinfeca reuocatione 
celare. Quod enim pofsit mutari mate 
ria con(uetudinis per fe notum eft, tum 
experientia , tum ex naturali conditio- 
ne rerum humanarum, Quod vero táta 


Duplex mu 
dus muta- 
tionis, 
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.ceffet confuctudo, ac definat obligare. 


Pater, quia neceffe eflet confuetudo in 
aliqua ratione fundata (it, & propter 
alquem finé adzquatum fit iutrodu&a, 
quia hoc poltulat e[sécialis ratio legis; 
ergo fi ita res mutentur,vt ceffet ratio; - 
& finis coníuctudinis, non folum in par 
ticulari fed eciam in generali, definet 
etiam coníuetudo obligare. Imo fi finis 
non tantum negatiué, fed etiam cótra- , 
rié ceffaret , poffet oriri obligatio non 
feruandi confuetudinem. Vt, (i coníoc- 
tudo inciperet efle moralisoccafio pec 
candi, velaliter nociua communi bono 
rcipublice.Idemá; eric, fi in particulari 
cafu contingat,vt non tantum pegatiué 
ce(fet ratio confuetudinis, (ed etia con- 
trarié, (icut de lege di&um ef:nam ea- 
deni proportionalis ratio in confuetu- 
dine locum haber. Denid; quod hoc tá-- 
tum modo contingar,conluetudiné per 
fe ceffare patet,quia non pendet ex alia 
caufa quafi conferuante per a&ualé in- 
fluxum. Namlicét pendeat ex volunta- 
te Principis, fatis eft ad illius conferua- 
tionem, quod à Principe non reuoce- 
túr, & idem e(t de populo , quatenus ab 
illo pendere poteft. 

Omiffo ergo illo genere mutationis, 
folum de reuocatione confuetodinis di 
cendum eft,que à Principe per lege, fcu 
expreflam volütatem, vel à populo per 
cótrariam voluntaté fieri poteft. Quos 
duós modos reuocationis po(uitlex.6. 
tit.2.partit, 1. & funt frequétes in iure. 
Et fub reuocatione comprehendimus 
non folum integram abrogationem iu- 
ris confuetudinarij , (ed etiam partiale 
derogationem, quia eádem proportio- 
nem feruant. De difpélatione autem in 
iure coníuetudinis nihil dicere neceffe 
eft, quia vel fub reuocatione partiali 
comprehenditar,vel (i aliquo modo dif 
fert,vel pertinet ad priuilegium,de quo 
fequenti libro dicemus, vel eadem eft 
ratio deilla, quz de difpenfatione iu le- 
ge humana, de qua fatis fuperiori libro 
di&um efl. 

Dico ergo primo. Confuetudo reuo- 
catur per legem polterioré cótrariam 
precipué quando legislator illam non 
ignorat. Supponit hzc a(fertio potefla- 
tem in Principe, qui porel leges ferre, 
ad reuocandam coníuetudinem, Quod "€. 

Cece 4 eit 
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Reuocatio 
con[aeiudi 
nis, 


3. 
Lex pojte- 
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luego también podrá —durante un tiempo su- 
ficiente bajo ambos aspectos— prescribir o ma- 
nifestar suficientemente el consentimiento tácito 
del príncipe con relación a ambos efectos. 

Confirmación: Por un solo acto de dar ex- 
presamente una ley contraria a otra ley anterior 
puede suprimirse la una e introducirse la otra 
expresamente; luego lo mismo podrá hacerse 
tácitamente, pues la razón es la misma. 

Ni se opone a ello la razón en contra, pues 
—según nuestra manera de hablar— para ello 
basta la prioridad de naturaleza. En efecto, es 
verdad que una costumbre contraria a la ley 
no puede introducir una ley nueva si no des- 
aparece la ley contraria, pero basta que desapa- 
rezca al mismo tiempo y que —segün nuestra 
manera de concebir— la abrogación de la pri- 
mera ley preceda por orden de naturaleza: en 
esa línea es sencillamente anterior, porque la 
supresión de la ley es como una disposición ne- 
cesaria para la introducción de la segunda, y no 
se realiza próxima, inmediata y formalmente 
mediante la introducción de la ley nueva sino 
por abrogación, la cual en absoluto podría tener 
lugar sin una ley nueva. 

En este sentido puede entenderse suficiente- 
mente la ley de las Partidas por más que GRE- 
GORIO LÓPEZ parezca pensar otra cosa. 


CAPITULO XX 
MODOS COMO PUEDE CAMBIARSE LA COSTUMBRE 


1. CAMBIO DE LA COSTUMBRE.—DOs CLA- 
SES DE CAMBIO.—Aunque en el libro anterior 
se ha hablado en general del cambio de la ley 
humana, y lo que allí se ha dicho puede en 
gran parte aplicarse al derecho consuetudinario, 
sin embargo es preciso explicar algunos puntos 
que parecen ser propios de este derecho. 

En la costumbre caben las dos clases de cam- 
bio que hemos distinguido antes tratando de la 
ley: uno —digámoslo así— de origen interno 
sólo por cese privativo, y otro de origen exter- 
no por acción contraria de algún agente. 

Acerca del primero, sólo ocurre decir que 
—por solo el cambio de la materia en cuanto 
a su honestidad o utilidad pública— la costum- 
bre puede cesar por sí misma sin revocación 
extrínseca. 

En efecto, que la materia de la costumbre 
pueda cambiar, es evidente tanto por la expe- 
riencia como por la condición natural de las 
cosas humanas. 

Y que ese cambio en la materia pueda ser tan 
grande que la costumbre cese por sí misma y 
deje de obligar, es cosa clara, puesto que es ne- 


cesario que la costumbre esté basada en alguna 
razón y que se haya introducido por algún fin 
adecuado, ya que esto lo exige el concepto esen- 
cial de ley; luego si las cosas cambian hasta el 
punto de cesar la razón y el fin de la costum- 
bre no sólo en un caso particular sino también 
en general, también la costumbre dejará de 
obligar. 

Más aún, si el fín cesara no sólo negativa- 
mente sino también de una manera contraria, 
podría surgir la obligación de no observar la 
costumbre, por ejemplo, si la costumbre comen- 
zara a ser una ocasión normal de pecado o per- 
judicial de cualquier otra manera al bien común 
del estado. 

Y lo mismo sucederá si en un caso particu- 
lar la razón de la costumbre cesa no sólo nega- 
tivamente sino también de una manera contra- 
ría, como se dijo acerca de la ley, pues la razón 
es la misma también para la costumbre. 

Finalmente, que esta es la única manera co- 
mo la costumbre cesa por sí misma, es cosa 
clara, dado que no depende de otra causa que 
—como quien dice— la conserve con su influjo 
efectivo, pues aunque depende de la voluntad 
del príncipe, para su conservación basta que el 
príncipe no la revoque; y lo mismo sucede con 
el pueblo en cuanto que puede depender de él. 


2. REVOCACIÓN DE LA COSTUMBRE.—AÀsí 
que, déjando esta clase de cambio, vamos a ha- 
blar únicamente de la revocación de la costum- 
bre, la cual puede realizar el príncipe mediante 
una ley o voluntad expresa suya, y el pueblo 
mediante su voluntad contraria, Estas dos. for- 
mas de revocación las puso la ley 6.? del títu- 
lo 2.* de la 1.* PARTIDA, y sor. frecuentes en el 
derecho. 

Y en el término revocación incluimos no sólo 
la abrogación completa del derecho consuetudi- 
nario sino también la derogación parcial, pues 
para el caso son lo mismo. 

Acerca de la dispensa del derecho consuetu- 
dinario no es necesario decir nada, ya que o en- 
tra en la revocación parcial, o, si se diferencia 
en algo de ella, una de dos: o pertenece al pri- 
vilegio, del cual hablaremos en el libro siguien- 
te, o sucede con ella lo mismo que con la dis- 
pensa de la ley humana, de la cual se ha dicho 
ya bastante en el libro anterior. 


3. LA LEY POSTERIOR CONTRARIA REVOCA 
LA COSTUMBRE.—Digo, pues, en primer lugar: 
por esa misma voluntad podrá la costumbre 
sobre todo cuando el legislador no la desconoce. 

Esta tesis supone que el príncipe que puede 
dar leyes tiene también poder para revocar la 
costumbre. 


Re fp. 
cuf. 


Bald. 


$60 Lib.7.Delege non feripta,que con[uetudo appellatur. 


elt manifeftum in iure, cap.Cum confuets- A Íeruandas, uon obllátibus generalibus B 


dinis,de Confuet.cap.1. de Conflit. in 6, 
12. C.Que fit long. con(uct. Nam quod 
jbi dicitur, non effe tantam vim coníue 
tudinis, vt legem vincat, in vno fenfu, 
maximé verú habec delege fobíequen- 
te confuetudioem.Ratio veró eft mani- 
felta, quia confuerudo non haber vires, 
nifi ex voluntate (altem tacita eius, qui 
poteft legem ferre ; ergo per eandé vo- 
luntatem poterit confuetudo reuocari, 
& vires amittere, imó, & prohiberi, ac 
contrarium przcipi . Si enim Princeps 
potefl per polteriorem legem reuocare 
priorem, per expreflam volontatem à 
fe fa&am , quomodo non poterit reuo- 
care coníuetudinem tacita voluntate 
fua introdu&am per pofleriorem legé, 
& voluntatem eapreffam ? In hoc ergo 
nulla efl controuerfia, nec dubitádi ra- 
tio fi additur Non obflánte contraria confue- 
tudine, tunc maximé renocari confuetu- 
dinem , quia non poteft clarius legisla- 
tor fuam mentem explicare. 

Pote(t veró in prefenti obijcilex vni, 
de Fendi cognit. vbi fic dicitur , Legum 
Romanarum non efl vilis auctoritas , fed non 
adeó vim fuam extendunt , vt vfum. vincant , 
aut mores, Refpondeo in primis, id intel- 
l:g: à Glofla ibi efe fpeciale in feudis, 
led non reddit rationem. Cutar. ibi id 
intelligit de confuetudine in contradi- 
Gorio iudicio confirmata , At hzc etia 
tollitur per legem. Alij intelligunt, illà 
legem loqui inlocisextra ditionem Ro 
manam, vbi leges Romanorum non ha- 
bent vim legum,nili quatenus d Princi- 
pibusacceptantur, & in illis locis dici- 


tor, przferendam illis effe confuetudi- - 


nem. Sed hoc & reddit fententiam fri- 
volam, quid enim mirum, quod lex non 
obligis, & extranea non vincat confue- 
tudinem obliganrem,& propriam? & nó 
fatisfacit, quia ibidem ait Obertus,Iu- 
dicium de feudis etiam legibus noftris contrariñ 
dici folet. Vnde Bald. ibi ait, fenfum effe, 
caufas feudales decidi cofuetudine, nO 
legibus fcriptis fine Romanorum, fiue 
Longobardorum. Quod intelligendum 
puto de legibus vniuerfalibus: nám fi 
cient propriz leges fcriptz de feudis, 
ab habentibus poteftatem latz,illz vin 
cerent confuetudinem feruando regu- 
jam datam. Senfus ergo erit in materia 
feudorum proprias confuctudincs effc 
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legibus aliter difponentibus, Vel certé 
intelligi poflunt illa verba de confuetu- 
dine przfcriptionis, in qua maximé fo- 
lent feuda fundari,quia leges Romano- 
rum non prziudicant huic confuetudi- 
niquia.non tollunt iura, & dominia,per 
confuetudinem prefcriptá comparata. à 

Maximé autem locum habet afertio 3 

pofita, quando in lege additur claufala. 
"Non obflante confuetudine , quia non poteft 
legislator mentem fuam clarius expli- 
care, At veró quando non additur illa 
clavíbla, in primis requiritur repugná- 
tia inter legem, & cófuetudinem, ita vt 
non pofsit lex obfervari, fi confuetudo 
feruetur.Nam fi pofsint in concordiam 
redigi, & lex poísit fuü cffe&um habere 
abíd; derogatione cófuetudinis, etiam 
reflriogendo verba quoad fieri pofsit, 
falua eorum proprietate ita interpre- 
tanda e(l, quia iuris corre&io vitanda 
eft, & moltó magis confuetudiais quo- 
ad fieri pofsit.Tum.quia eft veluti inna 
turam vería ,ideod; difficile mutatur, 
tum quia leges debent elle moribus v- 
tentium accommodatz. 

Vtergo lexreuocet confuetudinem 6. 
vifua,& fine expreffa clanfula, necefla- Quidre- 
ria eftomnimodarepuognantia , & con. quiritur vt 
trárieras. Deinde neceffaria eff volun- lex reuoces 
tas Principis,quia per illam fitreuoca confuetudi 
tio, Et quia voluntas requirit fciétiam, nem. 
ideo etiam neceffe e(t, vt fcientia con- 
fuctudinis inPrincipe fupponatur.Atá; 
ita banc vltimam conditionem , in qua 
cft tota difficultas pofuit Pontifex in 
cap.1.de Conflit.in 6. 

Ex quo textu, & ex hac conditione >, 
infertur primó,quádo confvetudo erat Inferturr; 
vniner(alis v.g. totins Ecclefiz , & lex Confuetu - 
contraria fertur pro tota Ecclefia, có- do "yniner 
fuetudinem omnino abrogari per tal falis abro- 


legem ,etiam fi clanfulam derogatoriá gatar per 


non habeat. Ita docuit Bald. cum alijs legem vni- 
in 1.2. C. Qua fit lònga confuetudo, Fe- uerfalem, 
lin. in cap. Super literis , de Refcript. n.8. paid. 
verb.Teriia regulas, & in cap.1.de Re iv- Felin. 
dicar. num, 4, ampliat. 3. & Rota decil. Rota. 
2.de Re(cripti. in nouis, numer.2. & fu- 
mitur aperté exdi&ocapite primo de 
Conflitution.in 6. ibi, Singularium confue- 
tudines Nam per hoc excludit genera- 
les, vtibi etiam Gloffa notauit. Ratio 
vcro ell, quia lex pollerior vniuerfalis, 

reno- 
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Esto aparece claro en el derecho, por ejem- 
plo, en el cap. Cum consuetudinis del LIBRO 6.* 
y en el CópicO: lo que allí se dice —<que la 
fuerza de la costumbre no llega a vencer a la 
ley— en su propio sentido es ante todo verdad 
con relación a la ley posterior a la costumbre. 

Y la razón es manifiesta: que la costumbre 
no tiene fuerzas si no es por voluntad —al me- 
nos tácita— de quien puede dar leyes; luego 
por esa misma voluntad podrá la costumbre 
ser revocada y perder sus fuerzas, más aún, ser 
prohibida y mandarse lo contrario. Porque si el 
príncipe puede, con una ley posterior, revocar 
una ley anterior por un acto expreso de su vo- 
luntad, ¿como una costumbre introducida por 
voluntad tácita suya no va a poder revocarla 
con una ley posterior y por su voluntad ex- 
presa? 

Así que sobre esto no hay discusión, ni hay 
tampoco razón para dudar de que si se añade 
No obstante la costumbre contraria, entonces 
—si alguna vez— se revoca la costumbre, pues 
el legislador no puede manifestar más clara su 
intención. 


4. ObJECIÓN.— RESPUESTA. — Puede aquí 
objetarse la ley única de Feudi cognit., en que 
se dice: La autoridad de las leyes romanas no 
es despreciable, pero su fuerza no alcanza a ven- 
cer al uso ni a las costumbres. i 


Respondo —en primer lugar— que la GLOSA 
entiende que eso es algo particular de los feu- 
dos, aunque no da la razón. 


Cujas lo entiende de la costumbre confirma- 
da en juicio contradictorio; pero también ésta 
es suprimida por una ley. 

Otros entienden que esa ley habla para los 
lugares ajenos a la jurisdicción romana, en donde 
las leyes de los romanos no tienen fuerza de 
leyes si no es en cuanto que sus príncipes las 
aceptan, y se dice que en ellos se les debe 
emteponer la costumbre. Pero esto —en primer 
lugar— resulta ridículo, pues ¿qué extraño que 
una ley que no obliga y que es ajena no venza 
a una costumbre obligatoria y propia? Y —en 
segundo lugar— no satisface, porque ya allí dice 
OBERTO: El juicio sobre los feudos suele decir- 
se que es también contrario a nuestras leyes. 

Por eso BALDO dice que el sentido es que las 
causas feudales se deciden por la costumbre y 
no por las leyes escritas, sean de los romanos 
sean de los longobardos. Creo que esto hay que 
entenderlo de las leyes universales, pues si hu- 
biese leyes escritas propias sobre los feudos da- 
da por quienes tuviesen poder para darlas, esas 
leyes —con las condiciones de la regla que se 
ha dado— vencerían a la costumbre. Así pues, 
el sentido será que —en materia de feudos— se 


han de observar las costumbres propias por en- 
cima de las leyes generales que puedan disponer 
otra cosa. 

También pueden entenderse esas palabras de 
la costumbre de la prescripción, en la cual prin- 
cipalmente suelen basarse los feudos, puesto que 
las leyes de los romanos no se oponen a esta 
costumbre, dado que no quitan los derechos y 
las propiedades adquiridos por costumbre pres- 
crita. 


5. Pero la tesis que se ha establecido tiene 
lugar ante todo cuando en la ley se añade la 
cláusula No obstante la costumbre, pues el legis- 
ládor no puede manifestar con más claridad su 
intención. 

En cambio, cuando no se añade esa cláusula, 
en primer lugar se requiere que haya incom- 
patibilidad entre la ley y la costumbre, de forma 
que no pueda observarse la ley si se observa 
la costumbre. Porque si pueden conciliarse y la 
ley puede tener su efecto sin derogar la costum- 
bre, y eso aun restringiendo en lo posible el 
sentido de las palabras dentro de su sentido 
propio, así se la ha de interpretar, ya que —en 
cuanto sea posible— se ha de evitar la correc- 
ción del derecho y mucho más la de la costum- 
bre: lo primero, porque ésta como que se ha 
convertido en naturaleza y por tanto es difícil 
cambiarla; y lo segundo, porque las leyes deben 
ajustarse a las prácticas de sus usuarios. 


6. REQUISITOS PARA QUE LA LEY REVOQUE 
LA COSTUMBRE.—AÀsí que, para que la ley re- 
voque la costumbre por su propia virtud y sin 
cláusula expresa, se necesita una total incom- 
patibilidad y oposición entre ellas. 

Se necesita además la voluntad del príncipe, 
pues esa voluntad es la que hace la revocación. 
Y como la voluntad requiere conocimiento, tam- 
bién es necesario suponer en el príncipe cono- 
cimiento de la costumbre. 

Y como toda la dificultad está en esta con- 
dición, el Papa la puso en el cap. 1.° de Constit. 
en el LIBRO 6? 


7. PRIMERA CONCLUSIÓN: UNA LEY UNIVER- 
SAL ABROGA UNA COSTUMBRE UNIVERSAL.—De 
ese texto y de esa condición se deduce —en 
primer lugar— que, cuando la costumbre era 
universal, v. g. de toda la Iglesia, tal ley —aun- 
que no tenga cláusula derogatoria— abroga 
completamente la costumbre. 

Así lo ensefiaron BALDO con otros, FELINO y 
la RoTA; y se encuentra claramente en el dicho 
cap. 1? de Constit. en el LIBRO 6 5, en el que 
se dice las costumbres de los particulares, pues 
con esto excluye las generales, como observó 
también la GLosa. 


Abb. 
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renocat priorem vniuerlalem, etiamfi A fitiuæ vim habet, Vnde non cenfetur 


illius mentionem non faciat,vt in di&o 
capite dicitur ; fed confuetudo vniner- 
falis habet vim legis vniuerfalis, & re- 
putatur Jus canonicum , vel ciuile, non 
Icriptum;ergo. Item Princeps, qui iura 
omnia in Ícrinio peGoris (ui cenfetur 
habere (vt dicitur in dido cap. .& inl. 
Omnium. C. de Teflam.) etiam cenfetur 
non ignorare vniuerfalem confuetudi- 
nemjergo cenfetur reuocare illam,edé- 
do legem, que cum illa fubfiftere non 
potefl. 

Et hoc cum proportione procedit in 
vnoquoque Epifcopatu pro legibus Sy- 
nodalibus , & confuetudinibus genera- 
libus vniuscuiofQue dicecefis. Idemque 
erit in legibus ciuilibus fingulorú reg- 
norum cóparatis ad conluetudinesvni- 
uerfales vniufcuiuíque regni : nam e(t 
cadem proportio. Ideoque dixit Abb. 
in cap.vlt.de Confuet. n.vlt. quod fi ci- 
uitas fecit ftatutum contra fuam con- 
fuetudinem , reuocat illam licét de illa 
non, faciat mentionem , quia przíumi- 
tut fcire confuctudinem (nam, cum có- 
fuctudo (ine fcientia populi non intro- 
ducatur. Ego Zutem hoc puto intelli- 
gendum ,dummodó ciuitas ablolutam 
poteftatem (latuendi habeat, vel fi indi- 
get licentia, aut confirmatione Princi- 
pis , illum certiorem reddat, legem fie- 
ri,reuocando confuetudinem.Argumé- 
to cap.Cum confuetudinis, de Confuet,quia 
Princeps aliter non poffet confentire 
in reuocationem coníuctudinis : cüm 
non przfumatur fcire confnetudinem 
priuatam. Item quia multo difficilius, 
& maiori confiderarione ftatutum il- 
lud permitteret , fi confuetudinis noti- 
tiam haberet.Ac denid; quia iure com- 
muni decernitur ; vt non fiat confuetu- 
dinis mutatio 1. Minime. ff. de Legibus, 
ergoad (latuendum contra coníuetu- 
dinem de licentia Principis necceffariü 
e(t, illam conditionem illi aperire. Ad- 
do denidue , hánc affertionem, feu illa- 
tionem non minus procedere in con- 
fuetadine iinmemoriali , quàm in qua- 
libet alia aliter pre(cripra. Nam fi lex 
e(t zqué vniuerfalis ipfi confuetudini, 
licét non faciat expreffam mentionem 
cius, reuocabit illam, Ratio e(t eadem, 
quia talis confuetndo non przfumitur 

ignorata , & folum legis communis po- 
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rcuocari ex yialicuius claufulz vniuer 
falis, in qua ceníeatur habere (peciali- 
tatem, fed ex certa ícientia Principis, 
qua non obílante, vult condere legem, 
quz valida effe non poteft, nifi calem 


cófuetudinem reuocet ; ergo illam ctia 


reuocat. 
Secundó infertur ex eadem condi- 


tione, & regula, per legem vniuería- ` 


lem latam pro tota Ecclefia, non reuo- 
cari confuetudines particulares diœ- 
celom , aut ciuitatum, vel prouincia- 
rum,nifi addatur clanfula revocatoria, 
Non obflente , vcl in fpeciali, vel faltem 
in generali . Quz afiertio cum propor- 
tione applicanda e(t adleges segnorú, 
vel prouinciarum , quatenus vniuerfa- 
les (unt in vnaquad; prouincia, & com- 
parantur ad confuetudines particula- 
rium locorum, regni, vel provincix,ita 
vt feruetur proportio: fic enim etiam 
militat eadem ratio, & iuriídiGio. Sic 
ergo affertio ell expreffe declarata in 
di&o cap. 1. de Conítit. in 6. vbi etiam 
ratio redditur , quia legislator vniuer- 
falis'non cenfetur fcire fa&a particu- 
laria , ad quz pertinent confuetudines 
particularium locorum ; ergo non cen- 
fetur velle reuocare illas per legem 
vuiucr(alem , nifi earum faciat expref- 
fam mentionem, vel faltem in genere 
omnes contrarias confoetudines reno- 
cet,addendo clauíulam,Non obflante,d7c. 
Atque in hoc etiam conueniunt Gloffa, 
& DoGores in dio cap. 1. de Conflit, 
io 6.8: in cap.vlt.deConfuet.vbi Panor- 
mit. n.24. Rochus fed. 7.0.30. & Paul. 


. 9 S LU 
2. infertur, 


Glofa.. 


Panorm, 
Roch. 


Caltrení, Jalon, & alij in d. Ì. De quibus, Paul. Ca- 


At veró Barth. in eddem lege De quibus; 
inleG.num. 5. citat Guidodem in con- 
trarium , ipfeQue videtur idem [entire 
fecundum Jus ciuile ; propter L 3. $. Di- 
uus, ff. de Sepul. viol. licét noftram fen- 
tentiam admittat fecundum ius cano- 
nicum, & ita illam intellexit Panor mit. 
fuprá, & illa fuit etiam fententia Azo- 
nis in Sum.quem refert, & fequitur Ho- 
flienf. in Summ. tit. de Confuet. $. Quz 
cvi preiudicer. Sedre vera Bart, Gui- 
donis fententiam improbat, & commu- 


renf. 
Iafon. 
Guido. 


Panorm. 
Azon. 
Heflienf. 
Bart. 


nem fequitur remittens fe ad'Canoni- . 


flaspreíertim ad loan. Andr.in di&o c. 
1. Clarius veró in Repetit. n. s. generas 
litcr id refoluit , ac docet . IndicatQue, 

licet 


B 6 aedita / edita 


104, And 
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La razón es que —como se dice en el dicho 
capítulo— una ley posterior universal revoca 
—aunque no haga mención de ella— otra an- 
terior universal; ahora bien, una costumbre 
universal tiene fuerza de ley universal y equi- 
vale a un derecho —canónico o civil— no 
escrito, 

Asimismo, del príncipe, del cual —como se 
dice en el dicho cap. 1.” y en la ley Omnium 
del Código —se juzga que en el archivo de su 
pecho guarda todos los derechos, también se 
juzga que no desconoce la costumbre universal; 
luego se juzga que al dar una ley incompatible 
con ella, la revoca. 


8. APLICACIÓN DE LA REGLA ANTERIOR.— 
Esto vale también proporcionalmente en cada 
obispado para las leyes sinodales y para las cos- 
tumbres generales de cada diócesis. 

Y lo mismo sucederá con las leyes civiles de 
cada reino respecto de las costumbres universa- 
les de cada reino, pues la proporción es la mis- 
ma. Por esto dijo el ABAD que si una ciudad da 
un estatuto contrario a su costumbre, aunque no 
haga mención de ella la revoca, puesto que se 
presume que conoce su costumbre, ya que la 
costumbre no se introduce sin conocimiento del 
pueblo. 

Yo por mi parte creo que esto se ha de enten- 

der para el caso de que la ciudad tenga poder 
absoluto para dar estatutos, o —si necesita per- 
“miso o confirmación del príncipe— si le infor- 
ma de que se da una ley revocando una cos- 
tumbre. 
. Pruebo esto por el cap. Cum consuetudinis, 
pues de otra forma el príncipe no podría dar 
su consentimiento a la revocación de la costum- 
bre por no poderse presumir que conozca una 
costumbre: privada. 

Además, que el estatuto lo permitiría con mu- 
cha mayor dificultad y consideración si tuviese 
conocimiento de la costumbre. 

.Finalmente, porque en el derecho comün 
—Jey Minime del Dicesro— se establece que 
no se cambien las costumbres; luego para dar 
un estatuto contrario a una costumbre con per- 
miso del príncipe, es necesario manifestarle esa 
circunstancia. 

Añado —por último— que esta tesis o con- 
clusión no vale menos tratándose de una cos- 
tumbre inmemorial que de cualquier otra que 
: haya prescrito de otra manera: si la ley es tan 
universal como la misma costumbre, aunque no 
haga mención expresa de ella la revocará. 


La razón es la misma: que no se presume que 
tal costumbre sea desconocida, y su fuerza es 
únicamente la de una ley positiva común; por 
consiguiente, no se juzga que quede revocada 
en virtud de alguna cláusula universal que ten- 
ga especial aplicación a ella, sino por el cono- 
cimiento cierto del príncipe a pesar del cual 
quiere dar una ley que no puede ser válida si 
no revoca tal costumbre; luego también revoca 
esa costumbre. 


9. SEGUNDA CONCLUSIÓN.—De la misma 
condición y regla se deduce —en segundo lu- 
gar— que una ley universal dada para toda la 
Iglesia no revoca las costumbres particulares de 
las diócesis, ciudades o provincias si no se aña- 
de la cláusula revocatoria No obstante, sea en 
particular sea al menos en general. 

Esta tesis se ha de aplicar proporcionalmente 
a las leyes de los reinos o provincias —en cuan- 
to que son universales en cada provincia y dicen 
relación a las costumbres particulares de los lu- 
gares, del reino o de la provincia— de forma 
que se observe la proporción, pues en esa línea 
vale también para ellas la misma razón y juris- 
dicción. 

En este sentido la tesis está expresamente en 
el dicho cap. 1 de Constit. del LIBRO 6.5; allí 
se da también como razón que del legislador 
universal no se juzga que conozca los hechos 
particulares con los que están relacionadas las 
costumbres de cada lugar; luego no se juzga 
que quiera revocarlas con su ley si no hace ex- 
presa mención de ellos o al menos si no revoca 
en general todas las costumbres contrarias aña- 
diendo la cláusula No obstante, etc. 

En esto están también de acuerdo la GLOSA 
y los doctores, NICOLÁS DE TUDESC H 1s, ROQUE 
Curcio, PABLO DE CASTRO, JASÓN y otros. 

Por su parte BÁRTOLO cita.en contra a GUI- 
DO DE Baysio y él mismo parece pensar eso 
mismo respecto del derecho civil por la ley 
3.2 del $ Divus del DIGESTO, por más que ad- 
mite nuestra opinión respecto del derecho ca- 
nónico: así lo entendió NicoLÁs DE TUDES- 
CHIS, y esa fue también la opinión de AZZONE, 
a quien cita y sigue ENRIQUE DE SEGUSIO. Pero 
en realidad BÁrroLO condena la opinión de 
Guipo y sigue la opiñión común remitiéndose 
a los canonistas, sobre todo a JUAN DE ANDRÉS. 

Más claramente resuelve y enseña eso en ge- 
neral en el n.° 5 del Repetit., e indica que, aun- 
que esto no esté tan expreso en el derecho civil 
como en el canónico, sin embargo la razón del 


$62 Lib.7.Delege non [cripta.quacon[uttudoappellatur. 


licet hoc non fittamexpreffum in iure A ergo non eft nobis addenda. Nam vbi 


ciuili (icut ia canodico, camen ratione 
di&i capituli primi in omni iure proce 
dere,& ita cap.illud. r.non tam effe fpe- 
cialis iuris con(tituciuü,quá declara- 
tiuu cius iuris, quod fecundum redam 
rationem in quocüd;legiflatore locum 
habet, Ec ad $. Diuus, vno verbo ibi rel- 


Pontifex voluit , illam effe neceffaríam, 
cam non omifit,vt patet ex diG.cap.vle, 
de Coníuet. Jtem ibi pro ratione reddi- 
tur, quod cófuetudo ek quid fadi; ergo 
licét non peruenerit ad oonflituendum 
jus, habet in illa locü ratio illius legis, 
quod Princeps illà ignorat, & ideó non 


ponder,intelligeadü effe, quando Prin- — przfumiturillà reuocare.Dices,ibi cô- Obie. 
ceps (ciebat confuccudiné, velexpreffe — fuctudin? appellari facli, ve dillinguitur 
voluit illá tollere,(i elet.Que refpon(io — d iure cómuni, ficut (latutü dicitur efe 
procedit extendédo illà textü ab ftatu- fa&i,non quia non fit ius,& lex,fed quia 
to ad confuetudiné, & intelligendo.illà per fpecialia fa&a inducitur, & ita ibi 
de confuetudine antecedéte adlegem, effe (ermoné de confuetudine prefcrip- 
fcd alios etiã habec sélus, vt foprá dixi, p ta,quia licèt in nO prefcripta procedat 
Sic eciá vidétur moderandalex. 6.tit.2, ^ eadérdtio quoad hoc, vt ignorari pol- 
partit. 1. cum dicit;legem poíteriorem — fit,non tame quoad hoc, vt prefumatur 
tollere confuetudinem contrariam,li- Princeps noluiffe (na lege obligare có- 
Greg.LoP. cèt Gregor.Lop. ibiin Gloff. 6. indife- — tratalé cófuctudiné iachoatá , quia cü 
Glffa renter, & fine vllalimitationeillam in- — nó induxeric ius, nó indiget derogatio- 
telligat; allegando di&um $.Diuus. ne,ficut alía.Sed cótra,quia efto, in hoc 

Sed queri potefl, de qua cóluetudine fit diuerfitas,ex alia parte ell magna fi- Rep. 

19.  hocintelligendü fit, ande folaconíae- militudo rationis in hoc,quodPrinceps 
Dubium. tudine preicripta, vel quz iamlegéin- — nóprz(umirur velle ferre legó non có- 
troduxit, an etiá de minori conívetudi- — foná moribus vtentiü. Quz ratio habe. 
ne. Nam DoGoresallegatinihildehoc — repotefllocü in cófuetudine valde ra- 
tra&ár, (ed fimpliciter,& indiflin&élo- ^ dicata, E obferuata , etiáli nondü præ- 
quütur.Vnde videnturloquideconíue- (cripta fit. Ec cófirmatex regula iuris, 
tudine iuris, feu quz ius introduxit, ac C quod difpofitio generalis nó cóprehen- 
fubinde de cófuerudine przfcripta Nå dit fpecialia, quelegislator verifimili- 
tra&át de cófuetudine, quam Princeps ter nô intéderet, fi corü notitiam habe- 
ignorare przíumitur,talisaut£non po  retsled (pecialé difficultaté habet coge 
teft inducere ius, nififitprzícripta. Ec re (ubditos ad mucandá fimilé cófuetu- 
itahanc particulá inuenio additam ia dinem qus multü mouiflet Principe, (i 
Glofa». Gloff.d.cap.x.deConftit.in 6.verb.Faéti, ¡lá (civiffet; ergo non eft verifimile vo- 


& colligi poteft ex di&.cap.1. quatenus 
vtitur verbo derogádi, quia nã dicitur 
propriè derogari, nifi iuri pracedenti, 


luifle obligare contra talë cófuccudine. 
Quamobré probabiliter cenfeo, non 


effc reltringendam regulá illius cextus Regula iJ. 
ad confuctudiné pra(criptam, fed intel Jiu textus 
ligendam effe de confuetudine rationa- quo fe exsë- 
bili,& honcíta,& tam publico víu, & tã- dar, ; 
to temporc firmata, quod fufficeret ad 


Et è cóuerfo , ideo cofuctudo fpecialis 
derogare céletur iuri generali,quia fpe 
ciale ius dérogat generali, etiamfi fpe- 
ciale precedat, vt eft regula iuris, & D 


TT. 


quia non przíumitur Princeps iuri fpe- 
ciali derogare,quod ignorat; ergo fup- 
ponitur confuetudo effe talis, que jus 
introduxerit. Tandem quia, nifi fit fer- 
mo de confuetudine praícripta nulla 
alia deligoari poterit; quz neceffario 
firma permanere debeat , non obílante 
lege generali fublequente. 
Nihilominus expédo in d.cap.r.dicé- 


Quedam te,coluetudines particulares non reuo- 
in dido c, cari per abfolucam legó generalem, fo- 


1. ex] 
da». 


z lum addi, Dummodo rationabiles fint,omifía 
alia conditione , Dummodo prafcripta fiat: 


legé introducendam, fi Princeps illam 
Íciret, co quod prudenti arbitrio veri- 
fimile fit, Principem fuiffe in illam coa- 
feníurum, fi illam fciret. Tunc enim,ob 
contrariam rationem, non e(l verifimi- 
le, velle contra illam obligare per legé 
generaliter latam, feu velle illà tollere, 
du illá ignorar, ni(i expre(sius id decla- 
ret.Nam in talë confuetudin&,& verba, 
& ratio di&i cap.r.optimé cadür.Nam 
verbum derogandi, re&é etiam de tali cô 
fuetudine dicitur , tum quia dici etiam 
folet de alijs iuribus iullitig, quz nó súe 

leges, 
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dicho cap. 1.? vale para todo derecho y que así, 
ese cap. 1. no tanto es constitutivo de un de- 
recho especial como declarativo del derecho que 
según la razón recta tiene todo legislador. 


A lo del $ Divus responde allí —con una pa- 
labra— que eso se debe entender de cuando 
el príncipe conocía la costumbre o expresamente 
quiso suprimirla si existía. Esta respuesta es vá- 
lida si ese texto se amplía haciendo que alcance 
no sólo al estatuto sino también a la costumbre 
y entendiéndolo de la costumbre anterior a la 
ley; no sólo al estatuto sino también a la cos- 
tumbre y pero —según se ha dicho antes— 
tiene también otros sentidos. 


En esta forma se debe suavizar también el 
sentido de la ley 6.* del tit. 2? de la 1.? PARTI- 
DA cuando dice que la ley posterior suprime la 
costumbre contraria; por más que GREGORIO 
López, alegando el dicho $ Divus, la entiende 
en general y sin limitación alguna. 


10. UNA DuDa.—Pero puede preguntarse de 
qué costumbre se ha de entender esto: ¿de sola 
la costumbre que ha prescrito y que ha hecho 
ya ley, o también de una costumbre menor? 


Los doctores aducidos nada discuten acerca 
de esto, sino que hablan en términos generales 
y sin hacer distinciones; por eso parecen hablar 
de la costumbre de derecho, y por tanto de la 
costumbre que ha prescrito. 


En efecto, tratan de la costumbre que se pre- 
sume que el príncipe desconoce; ahora bien, tal 
costumbre no puede crear derecho si no ha pres- 
crito. Y así esta palabra la encuentro añadida 
en la Glosa del dicho cap. 1.? de Constit. del 
LIBRO 6? en la palabra Facti; y lo mismo puede 
deducirse del dicho cap. 1. en cuanto que em- 
plea la palabra derogar, ya que derogar no se 
dice propiamente si no es cuando se trata de 
la derogación de un derecho precedente; y al 
revés, de una costumbre particular se juzga que 
deroga el derecho general, porque el derecho 
particular —según la regla del derecho— dero- 
ga el general aunque el particular sea anterior, 
y porque no se presume que el príncipe derogue 
un derecho particular que desconoce; luego se 
supone que la costumbre ha creado derecho. 

Finalmente, si no se trata de la costumbre 
que ha prescrito, ninguna otra puede señalarse 
que necesariamente deba mantenerse firme a pe- 
sar de la ley general posterior. 


11. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE DI- 
CHO CAP. 1.—A pesar de todo, acerca del 
dicho cap. 1. quiero advertir que cuando dice 
que las costumbres particulares no quedan revo- 
cadas por una ley general absoluta, únicamente 
se añade Con tal que sean razonables y no Con 
tal que bayan prescrito: luego tampoco nosotros 
debemos añadir esto. 


En efecto, cuando el Papa quiso que esa con- 
dición fuese necesaria, no la omitió, como se 
ve por el cap. de Consuet. 

Asimismo, allí se da como razón que la cos- 
tumbre es algo hecho; luego aunque no haya 
llegado a crear derecho, en ella se cumple la 
razón de la ley, a saber, que el príncipe la des- 
conoce y por eso no se presume que la revoque. 

Se dirá que allí a la costumbre se la llama 
de becbo en cuanto que se distingue del derecho 
común, de la misma manera que de un estatuto 
se dice que es de hecho no porque no sea dere- 
cho y ley sino porque se introduce mediante he- 
chos particulares; y que ese es el sentido en que 
se habla allí también de la costumbre que ha 
prescrito, pues aunque también para la que no 
prescribe valga la misma razón en cuanto a que 
pueda ser desconocida, pero no en cuanto a que 
se presuma que el príncipe no quisiera obligar 
con su ley en contra de tal costumbre incoada, 
puesto que, no habiendo creado derecho, no ne- 
cesita derogación como la otra.. 

Pero a esto se responde lo siguiente. Pase 
que en esto haya diferencia; pero por otra parte 
hay una gran semejanza de razón en que no se 
presume que el príncipe quiera dar una ley no 
conforme a las prácticas de los usuarios, y esta 
razón puede cumplirse en una costumbre muy 
arraigada y muy observada aunque todavía no 
haya prescrito. 

Lo mismo confirma la regla del derecho de 
que una disposición general no alcanza a los ca- 
sos particulares a los que verisímilmente el le- 
gislador no pretendería alcanzar si tuviera cono- 
cimiento de ellos; ahora bien, el obligar a los 
súbditos a cambiar una costumbre que —de co- 
nocerla el príncipe— le hubiese hecho mucha 
fuerza, tiene una particular dificultad; luego no 
es verisímil que quisiera obligarlos en contra 
de tal costumbre. 


12. ALCANCE DE LA REGLA DE AQUEL TEX- 
TO.—Por ello tengo por probable que la regla 
de aquel texto no se ha de restringir a la cos- 
tumbre que prescribe, sino que se debe enten- 
der de la costumbre razonable, honesta y robus- 


_ tecida con el uso público y con el tiempo que 


bastaría para hacer ley si el príncipe la conocie- 
ra, por ser prudencialmente verisímil que el 
príncipe, si la conociera, daría su consentimien- 
to: en ese caso —por la razón contraria— no es 
verisímil que quiera obligar en contra de ella 
con una ley general, ni que —desconociéndola— 
quiera suprimirla si no lo dice más expresa- 
mente. 

A esa costumbre le cuadran muy bien las pa- 
labras y la razón del cap. 1. pues la palabra 
derogar se dice también muy bien de tal costum- 
bre: lo primero, porque también suele decirse 
de otros derechos de justicia que no son leyes, 
como cuando decimos que el príncipe, al con- 


Cap. 20. € uibús modis po[sit con[uetudo mutati. 


leges,vt dicimus,Principem coticedea- 
do priuilegiú,nolle derogare iuri tertij 
tü eciam quia illa con(uetudo de (e fuf- 
ficiés effec ad ius inducendü,aifi obltal- 
fet Principis ignorátia,tum denid; quia 
populus habet quoddam ius,vt nó coga 
tur mutare talé confuetudinem , cui nó 
intelligitur velle derogare Princeps,ni- 
fi id exprimat. Ec ita refpofumeft ad ra 
tionem in contrarium, 

13» Et ad vltimá coafirmationt dicicur, 
Refp.ad.du Verú effe,non poffe vnü,&idem tépus hu 
bium. ius con(uetudinis defignari , fatis vero 
effe. quod prudéti arbitrio di(cerni pof- 
fit ficut fupra dicebamus, confuetudiné 
non preícriptam poffe inducere ius , fi 
Princeps illà fciat, cépus autem eius nó 
effe ide, nec definitum pro omnibus, fed 
prudenter determinandú effe iuxta có- 
fuetodinis circun(lantias.Idé ergo tem- 

us» idéd; iudiciü dicim* in preféti fuf- 

cere, Eccerté hoc fupponunt omaes, 
qui docent, confuetudiné nunquá intro 
ducere legé;nifi ciente Principe, illi e- 
nim negare non poffunt , decifioné didi 
ca. 1 .(cilicet, legem generalé non abro- 
gare con(uetudiné particularem igno- 
ratá à Principe,quanuis ex fententia il- 
lorü nondü legem introduxiffet. Deni, 
víu videtur effe receptü,vt in defenden- 
da particulari confuetudine contra ge- 
neralem legé,nó rigorosé fpe&ctur,aut 
allegetur tempus loogü neceffarium ad 
przícriptionem,íed tantü honeftas có- 
fuetudinis, & quod iudicio prudentum 
fufficienter firmata fit. | 

Dubitari etiá poteh circa preceden- 
té regulá,vtrü per legó particularé fim- 
pliciter latam d Papa, vel ab alio fimili 
vniuerfali Principe,pro certo loco, epif 
copatu,&c.Derogcetur particulari con- 
fuetudini contrariz einfdem loci.Et ra: 
tio dubitandi eft, quia lex derogar con- 
fuetudini antecedéti,fi adequate, vt fic 
dicam,cóparétur, ide(l lex generalis ad 
confuetudiné generale , & particularis 
ad particulare, ve de priori parte dixi- 
m’ in priori regula, & de polteriori par 
te videtur effe cadê ratio. Vnde etiá ibi 
diximus,per (latutü loci latü d cómuni- 
tate ciuldé loci habéte poteltaté (latué- 
di,reuocari prinatá confuetudiné, licét 

illius nó fiat mentio; ergo å fortiori ide 
dicendá eft, fi llatutü fiat å Principe fu- 
periore, cum maior fit eius poteftas. 


1 4. 
Dubium: 


"42 


A  Nibilominus diceifdü videtur, perta , 17- 
lem legó nó ftatim effe reuocatá cófue- Ter legem 
tudiné, nifi przcedat populi confentus, Particula - 
petitio,aut informatio vel alia via con- “EM a Pa- 
ftetlatá effe à Principe cü fcientia con. Pa latá nà 
fuctudinis.Ratio eflquia non minus p "erocaric 
cedit in tali lege decifio di&i capituli Metudiné, 
primi,quá in lege generali; quia non mi LO 
nus prefumitur Princeps ignorare con- 
fuetudiné priuatá ferendovná legé,quá 
aliá, & alioqui fnppofita ignorantia, nó 
céfetur velle derogare cofuetudini, nifi 
id exprimat. Et hzc ell differentia clara 
inter Principem vniuer(ale, vel particu 
laré,(eu propriü (fatuenté,quia in Prin- 
cipe fupponitur di&a ignorantia fai, 
nó verd in particulari cómunitate, auc 
gubernatore, Atd;ita verba illius ca.t, 
generalia etiá funt de omni conflitutione 
a Papa nouiser edita. Eft etiá opt ima cóic- 
Qura, quia cù res poísit effe dubia , vel 
obfcura, fi Princeps voluiffet legem fuá 
particularé valere, non obllante cófuc- 
tudine contraria, expreísiffet: ita enim 
fieri folet receptiísimo víu, & iuti con- 
fentanco;ergo dû nó addit;prefumendü 
efl;noluiffe cóluerudinem reuocare, Et 
hoc in praxi ell obfernandü pro multis 
C legibus, quz refpe&u poteflatis, à qua 
ferütur,& refpe&u cómunitatis,ad quá 
illa poteftas extenditur, funt particula= 
rcs,& vniuerfaliter feruntur pro aliqua 
dicecefi,vel cógregatione, cui? có fuera 
dines licet in illa generales fint,süt par- 
ticulares refpe&u Principis, & idco nó 
célétur derogate per tales leges, nifi ia 
eis exprimantur. Hinc etiá confuetudo 
nó cenfetur derogata per prinilegium à 
Principe conceffü;nifi claufulà derogá- 
tem cotineat,vt infra fno loco dicetur. 
Sed obijci potefl ratio,qua vtit Gloffa 
p indi&o ca.1. Verb. siggularium , fcilicet, 
quia talis lex fuperflua, & inutilis effet, 
nullü enim effe&ü poffet alicubi habere 
lex enim generalis, licet in vno loco nó 
tollat con(uetudin&,nó eft inutilis, quia 
in reliqua tota cómubitate obligat ; lex 
autem lata pro loco,vel congregatione 
fpeciali,G ibi impeditur propter cófue- 
tudiné particularem contrariã inutilis 
fict. Ité videtur contra obedientiam de 
bitam fuperiori Principi,contempta il- 
lius lege ia propria contuetudine perfi- 
flere.Refponderi pote(l,legé illam de fe 
vtilé effe;&efficacé;per accidés anem, Rep. 


B 


16. 
Ob Gloffa, 
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ceder un privilegio, no quiere derogar el dere- 
cho de un tercero; lo segundo, porque esa cos- 
tumbre sería de suyo suficiente para crear 
derecho si no lo hubiese impedido el descono- 
cimiento del príncipe; y finalmente, porque el 
pueblo tiene cierto derecho a que no se le obli- 
gue a cambiar una costumbre la cual no se en- 
tiende que el príncipe quiera derogar si no lo 
dice expresamente. Con esto se ha respondido 
a la razón en contra. 

13, RESPUESTA A LA DUDA.—À la última 
confirmación se responde que es verdad que no 
puede señalarse un solo y mismo tiempo para 
esa costumbre, pero que basta una determina- 
ción prudencial, de la misma manera que decía- 
mos antes que la costumbre que no prescribe 
puede crear derecho si el príncipe la conoce, 
pero que su tiempo no es el mismo ni está de- 
terminado para todos los casos sino que se ha 
de determinar prudencialmente según las cir- 
cunstancias de la costumbre: pues el mismo 
tiempo y el mismo juicio decimos que bastan 
en esto. 

Ciertamente esto suponen todos los que en- 
señan que la costumbre nunca hace ley si el 
príncipe no la conoce, pues los tales no pueden 
negar la decisión del dicho cap. 1., a saber, 
que una ley general no abroga una costumbre 
particular que desconozca el príncipe, y esto 
aunque —según su opinión— todavía no haya 
hecho ley. 

Finalmente, parece cosa admitida por el uso 
que, para defender una costumbre particular en 
contra de una ley general, no se atienda rigu- 
rosamente —ni se alegue— al tiempo largo ne- 
cesario para la prescripción, sino únicamente a 
la honestidad de la costumbre y a que esté su- 
ficientemente robustecida a juicio de los pru- 
dentes. : 

14. DupA.—Acerca de la regla anterior tam- 
bién puede dudarse si una ley particular dada 
sencillamente por el Papa o por otro príncipe 
universal semejante para un determinado lugar, 
obispado, etc., deroga la costumbre particular 
contraria del mismo lugar. 

La razón para dudar es que una ley deroga 
la costumbre anterior si se comparan —digá- 
moslo así— adecuadamente, es decir, ley gene- 
ral con costumbre general y ley particular con 
costumbre particular. 

De lo primero hemos hablado en la regla an- 
terior, y para lo segundo parece que la razón 
es la misma. Por eso dijimos también allí que 
un estatuto del lugar dado por la comunidad 
del mismo lugar dotada del poder de dar esta- 
tutos, revoca —aunque no haga mención de 
ella— la costumbre privada; luego con más ra- 
zón habrá que decir lo mismo si el estatuto 
lo da un príncipe superior, pues su poder, es 
mayor. 

15. UNA LEY PARTICULAR DADA POR EL 
PAPA NO REVOCA LA COSTUMBRE SI NO...—À 


pesar de ello, parece que se debe decir que por 
tal ley no queda al punto revocada la costumbre 
si no precede el consentimiento, la petición o 
el informe del pueblo, o si por otro camino 
no consta que el príncipe haya dado la ley con 
conocimiento de la costumbre. 

La razón es que la decisión del capítulo pri- 
mero no vale menos tratándose de tal ley que 
tratándose de una ley general, pues no menos 
se presume que el príncipe desconoce la costum- 
bre privada cuando da la una ley que cuando da 
la otra; y por lo demás, supuesto el descono- 
cimiento, no se juzga que quiera derogar la cos- 
tumbre si no lo dice expresamente. 

Esta es la diferencia clara que existe entre 
un príncipe universal y un superior particular 
o propio que da un estatuto: en el príncipe se 
supone el dicho desconocimiento del hecho, no 
así en una comunidad o gobernante particular. 
Y así las palabras del cap. 1.? son también ge- 
nerales acerca de toda constitución dada de nue- 
vo por el Papa. 

Un indicio muy bueno de ello es también que, 
pudiendo la cosa resultar dudosa u oscura, si 
el príncipe hubiese querido que su ley particu- 
lar fuese válida a pesar de la costumbre contra- 
ría, lo hubiese dicho expresamente, pues así 
suele hacerse según un uso muy recibido y con- 
forme al derecho; luego al no añadir eso, se 
ha de presumir que no quiso revocar la cos- 
tumbre. 

Esto bay que tenerlo en cuenta en la prác- 
tica tratándose de muchas leyes que —respecto 
del poder que las da y respecto de la comunidad 
a la que ese poder alcanza— son particulares 
y se dan en general para una diócesis o congre- 
gación cuyas costumbres, aunque en ellas son 
generales, son particulares respecto del príncipe 
y por tanto no se juzga que queden derogadas 
por tales leyes si en éstas no se dice eso expre- 
samente. 

Por esto también, no se juzga que una cos- 
tumbre quede derogada por un privilegio con- 
cedido por el príncipe si no contiene cláusula 
derogatoria, como se dirá después en su propio 
lugar, 

16. OBJECIÓN DE LA GLOSA.—RESPUES- 
TA.—Pero puede objetarse la razón que emplea 
la Grosa en el dicho cap. 1.? en la palabra Sin- 
gularium, a saber, que tal ley sería superflua 
e inútil, pues no podría tener efecto alguno en 
parte alguna: en efecto, una ley general, aunque 
no suprima la costumbre en un lugar, no es inú- 
til, porque obliga en todo el resto de la comu- 
nidad; en cambio una ley dada para un lugar o 
para una congregación particular, si allí se ve 
impedida por la razón de una costumbre par- 
ticular contraria, resultará inútil. 

Asimismo, parece ser contrario a la obedien- 
cia que se debe a un príncipe superior, al des- 
preciar su ley y persistir en la propia costumbre. 

Puede responderse que esa ley es de suyo útil 
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& ex ignorantia confuetudinis non ha- A 
bere effe&ü,ned; hoc effe contra obedi- 
entiam , & reuerentiá luperiori debità, 
quia creditur effe iuxta illius voluntaté 
juré cómuni explicatá. Addo verólegé 
jllá non efe inutilé, ned; omninó carere 
effe&u, nã obligat Íubditos ad reueren- 
ter illà (ufcipiendá, & recurrendü ad fu 
perioré; confuetudiné (uam, & rationé 
eius allegando, cù animo fervandi legé, 
fi nó obítante confuetudine ià cognita, 
fuperior volueritlegé obferoari. Inte- 
rim veró non tenentur contra confuüetu 
diné agere. Que omnia à fimili optime 


cófirmantur ex ca.Si quando,de Reícrip. p 
cum his,quz ibi notantur. 
xs Tandé explicare oportet ,quz verba 
Que ver. Addenda (int in lege generali,feu Princi 
ba addéda piS»vt cen(eatur cóluerudiné abrogare, 
Junt vi có- Ná in dio c.1.dicitur, Nifi expref]e cauea 
fuetudo cë- tur in ipfa. 1n quo folú occurrit aduerten 
featur ab dÙ, hanc derogationé ordinarié folere 
rogari, fieri per partícula , Non obflante contraria 
confuetudine, vel alia limili,len z quiualé- 
te,aut que illà virtute includat, de qui- 
bus claufulis dicam ex profeffo in lib.3. 
circa reuocationé priuilegiorü.Quádo 
auté per huiufmodi verba retra&etur 
tantú confuerudo preterita, vel prohi- C 
beatur fotura,aut etiá reprobetur,fatis 
in fuperioribus tra&atü e(l, Solú ergo 
potell hic inquiri,an per illa verba abío 
Juté prolata retraGari cenfeatur imme 
morsalis cófuerudo,vel folú aliz,de qua 
Memora - Tå initio conftar:ln quo tres funt (enté- 
bilis cófue- Vic Vna efl abfolute affirmans,per clau- 
dicite ful, Non obflante cöfuetudine in contrarium, 


revocari có(vetudiné,etiá immemoria- 
iur abroga 15 11 er in illa claufula non addatur par- 


ri. ticula diflributiua quaciid; ,vel alia fimi- 
rioris lis.lra Card.Ratio effe poteft,quia nega 
in. 


tio efl nfficiós difiributio, có omoia de- p 
2.Sement fruar Alia fententia eft, addita diftribu 
tione, cóprehendi confuetudiné imme- 
morialē,nő vero fine illa.Ita plures Ca- 


élofa. poniflc,& Gloffz allegatz à Couar.Ra- 
Couar, — LO prioras partis effe poteh (pecialitas 
° | jmmemoralis cófoetudinis. Poflerioris 
auté fudamétú erit,quia illaveluti gêmi 

nara diftributio vincit illà fpecialitaté. 

18. Tertia fententia e(l. etia addita diflri 


3.Sentent. butione non reuocari talé cófuetudin£, 
nifi addatur , etiá immemorali , vel aliquid 
€quivalens. Ita tenét mulu lurifle, quos 


Comar. — rcterunt,& fequuntur Couar.lib.3. Va- 


C margen memorabilis / immemorialis 
D 12 inmemorali / imememoriali 
(repetidamente en todo el núm. 18) 


Lib.7.De confuetudine,feulege non fcripta. 


riar.cap.15.n.7.& Tiraquel.de Vtroáue 
retraG.traG.2.5.1.Gloff.2.m. 25. idd; in- 
finvauit Gloffa in Authent.»t de cetero,c. 
1. Verb. Préfcriptione , cà enim textus ille 
dicat.Nulla prefcriptione obijciéda,t7 c.Glof, 
addit,nif centenaria, ná hcc immemoralis 
reputatur,imo addit, vel quadragenaria.s, 
quod nimiü cfl [étit veró,quoties reuo- 
catur conínetudo,vel negatur prefcrip- 
tio,intelligi de ordinaria confoetudine, 
aut przícriptione longi temporis, non 
veró longifsimi , & multó minus imme- 
moralis.Sicut iura ciuilia dicüt, feruitu 
tes dilcontinbpas non przfcribi l. Seruitu- 
tes pradiorú ff de Seruitut.8 nihilominus 
non intelligitur przfcriptio réporis im- 
memoralis exclufa 1.5.5. Du&i* aque ff.de 
Aqua quoti. & efi. Atá; hoc feré tárom 
fundamentü ad confirmandá hanc fen- 
tétiá affcrrur.Quod itainduci potefl;na 
cà initiü conluetudinis ignoratur, con- 
fequéter etiá ignoratur,an ius illud fue 
rit conflitutü lolo v(u, vel aliunde duxe 
rit initiü ex aliquo priuilegio,con(titu- 
tione,ant alio fimili , ergo merito dici- 
mus talé confuetudinem non fatis dero- 
gari per generale.nomen cófuctudinis, 
quiahabet quandá fuperiorem rationé, 
Adde,ob hanc caulam immemoralé cô- 
fuetudiné valde fpecialem in iure repu- 
tarihabered;multa fpecialia priuilegia 
ideodinó cóprehendi fnb generali clau- 
fula,iuxta aliá vulgatam regulam iuris, z.Concluf. 
Atg; ita hec fententia in praxi obíerua- Approha= 
ri pote(t. Addi veró illi folent alique li- tur 3 fente 
mitationes,que ad materiá deprefcrip. 
tionc fpe&ant, hic veró neceflariz non 
funt,videatur Tiraquel.fupra. Tiraquel. 
Secundo principaliter dicendume(t, — 19. 
cófuetudiné antiquá p (ublequenté ab- 2. Concluf. 
rogari poffe,feruata proportione,ide(t, Cófuetudo 
vniuerfalem per vniverfalé,particularé antiqua p 
per particularé in eodem loco, nam in fubfequen- 
diuerfis non funt contrarie : vninerfali të derogari 
veró derogari per particularé alicuius potef? fera 
loci; pro illo etiam loco vniuerfalé de- wata ppor 
nid:derogare particulati.Ita fere Hofti. tione. 
in Sum.cod.tit.5.Que exi praiudicet,& om Hoflien, 
nes.Et ratio generalis c(ljquia ita cópa 
rátur cófvuetudines inter fe,ficuc leges, 
vel &coníuetudo,feruata proportione. 
Vnde quod dicitur in $.Penalt.Inflir. de 
Iur.natur. Ea,qne ciuitas conflituit fepe mu- 
tari folent vel tacito confenfu populi,vel alia po 
fica lege lata , ficut eft verum de his, que 
iure 


Tiraquei, 
Glofía, 


D 10 vel et / et 


Lib. VII. La costumbre 864 


y eficaz, pero que accidentalmente —por des- 
conocimiento de la costumbre— no tiene efecto; 
y que tampoco es eso contrario a la obediencia 
y reverencia que se debe al superior, pues se 
cree que es conforme a su voluntad tal como se 
halla explicada en el derecho común. 

Pero añado que esa ley no es inútil ni carece 
completamente de efecto, pues obliga a los súb- 
ditos a recibirla con reverencia y a recurrir al 
superior presentando su costumbre y la razón 
de ella con ánimo de observar la ley si, no obs- 
tante tener ya conocimiento de la costumbre, 
el superior quiere que su ley se observe; pero 
entretanto no están obligados a obrar en con- 
tra de la costumbre. 

Todo esto —por tratarse de una materia pa- 
recida— tiene muy buena confirmación en el 
cap. Si quando con las observaciones que allí 
se hacen. 

17. PALABRAS QUE SE DEBEN ANADIR PARA 
QUE SE JUZGUE QUE UNA COSTUMBRE QUEDA 
ABROGADA.—CUÁNDO SE JUZGA QUE QUEDA 
ABROGADA UNA COSTUMBRE INMEMORIAL.— 
PRIMERA Y SEGUNDA OPINIÓN.—Por último, es 
preciso explicar qué palabras se deben añadir 
en una ley general o de un príncipe para que 
se juzgue que abroga la costumbre. 

En el dicho cap. 1.? se dice: Si no se previe- 
ne expresamente en ella. Sobre ello sólo ocurre 
advertir que la derogación ordinariamente suele 
hacerse con la fórmula No obstante la costum- 
bre contraria u otra patecida o equivalente o 
que la incluya virtualmente: acerca de estas 
cláusulas hablaré de propio intento en el li- 
bro 8.? a propósito de la revocación de los pri- 
vilegios. 

¿Cuándo esas fórmulas retractan únicamente 
una costumbre anterior, o prohiben y aun re- 
prueban una costumbre futura? Esto se ha dis- 
cutido ya antes suficientemente. Así que lo úni- 
co que puede preguntarse aquí es si por esas 
palabras —proferidas de una manera absoluta— 
se juzga que quede retractada la costumbre in- 
memorial o sólo las otras cuyo comienzo se co- 
noce. 

Tres opiniones hay sobre esto. Una es la que 
afirma en absoluto que por la cláusula No obs- 
tante la costumbre contraria queda revocada in- 
cluso la costumbre inmemorial, y eso aunque 
en esa cláusula no se añada la palabra distribu- 
tiva cualquier u otra semejante. Así ENRIQUE 
DE SEGUSIO. La razón puede ser que la negación 
es una distribución suficiente, puesto que lo des- 
truye todo. 

La segunda opinión es que, si se afiade la 
palabra distributiva, queda incluida la costum- 
bre inmemorial, pero no si ella falta. Así bas- 
tantes canonistas y las GLosas que aduce Cova- 
RRUBIAS. La razón de lo primero puede ser la 
naturaleza particular de la costumbre inmemo- 
rial. La base de lo segundo será que esa como 
repetida distribución supera a esa naturaleza 
patticular. 


18. TERCERA OPINIÓN.—PRIMERA CONCLU- 
SIÓN.—APROBACIÓN DE LA TERCERA OPI- 
NIÓN.—La tercera opinión es que, aunque se 
añada la palabra distributiva, tal costumbre no 
queda provocada si no se añade aun la inme- 
morial o algo equivalente. 


Esto sostienen muchos juristas a los cuales ci- 
tan y siguen COVARRUBIAS y TIRAQUEAU. Y lo 
mismo insinuó la GLOSA DE LAS ÁUTÉNTICAS, 
pues diciendo el texto No obstante prescripción 
alguna, etc., la GLosA añade a no ser centenaria 
—que equivale a la inmemorial — e incluso aña- 
de o cuadragenaria. Esto ya es demasiado; pero 
el pensamiento es que, cuando se revoca una 
costumbre o se rechaza una prescripción, se en- 
tiende que eso se hace tratándose de una cos- 
tumbre ordinaria o de una prescripción de tiem- 
po largo pero no de tiempo larguísimo y mucho 
menos de tiempo inmemorial. Así, los textos 
jurídicos civiles —como la ley Servitutes prae- 
diorum del DiGesro— dicen que las servidum- 
bres no continuas no prescriben, y sin embar- 
go en eso no entra la prescripción de tiempo 
inmemorial que se excluye en la ley 3.? $ Duc- 
tus aquae del DIGESTO. 


Este es casi el único argumento que se aduce 
para confirmar esta opinión, el cual puede for- 
marse de la siguiente manera: Cuando se desco- 
noce el comienzo de una costumbre, en conse- 
cuencia también se desconoce si ese derecho 
se estableció por solo el uso o si tuvo otro ori- 
gen en algún privilegio, constitución o cosa pa- 
recida; luego con razón decimos que, para dero- 
gar tal costumbre, no basta designarla con el 
nombre general de costumbre, pues es algo más 
que eso. 


Añádase que, por esta causa, a la costumbre 
inmemorial en el derecho se la tiene por algo 
muy especial y que en él tiene muchos privile- 
gios especiales, y que por tanto —en confor- 
midad con otra regla muy conocida del dere- 
cho— no entra en la cláusula general. 

Y así esta opinión puede seguirse en la prác- 
tica, aunque suele añadírsele algunas limitacio- 
nes que pertenecen a la materia de la prescrip- 
ción y que no son necesarias aquí. Sobre ello 
véase TIRAQUEAU. 


19. SEGUNDA CONCLUSIÓN: UNA COSTUMBRE 
ANTIGUA PUEDE SER DEROGADA POR OTRA POS- 
TERIOR PROPORCIONALMENTE.—En segundo lu- 
gar y principalmente, hay que decir que una cos- 
tumbre antigua puede ser abrogada por otra 
posterior correspondiente, es decir, una univer- 
sal por otra universal, un particular por otra 
particular en el mismo lugar, pues en diversos 
lugares no son contrarias; pero a una costum- 
bre universal la puede derogar la costumbre par- 
ticular de un lugar también para aquel lugar; 
finalmente una costumbre universal puede dero- 
gar una particular. Así —poco más o menos— 
ENRIQUE DE SEGUSIO. 

La razón general es que las costumbres son 


Cap. 20. Quibus modis poffit confuetudo mutari. 


iure Ícripto funt conflituta; ita etiam 
à fortiori de iure non (cripto,quia non 
minus, imó magis videtur poffe mutari 
tacitus con(eníus per tacitum contra- 
rium, quam expreffus per tacitum , fed 
hoc poteft fieri, vc otteufam eft; ergo. 
Vnde in primis neceffe ell, confuerudi- 
nes effc contrarias: nam fi pollunt ad 

concordiam reducr,obleruande funt, vt 
Hoflien(: aitfuppofita autem cótraric- 
tatc onmia membra fuac clara. Solum 

in vltimo oportet aduertere, in confue- 
tudinibas noa habere locum claufulam 
derogautem, qnia aon habent verba, 


Bolienf. 


"27. 


fequitur Felin.& reddit rationem , quia 
po(lerior confuetudo non ell cótra ms, 
quod fic declarar,quia,vel prior conve 
tudo foit contra ins, & fic poflerior c(t 
fecundum illud antiquius ius, quod per 
priorem coafuetudinem reuocatíá fuir, 


.& fic ad illud facilius fit regreffus: vel 


prior con(uetudo fuit prater ius, & fic. 
etiam po(terior erit preter ius,& ira fë- 

per in polleriori confuetudtae fufficiüc 
decemanni. Hanc veró difcuríum non 
approbat Rochus fuprá cum Barb. ibi, Roch. 
& mihi etiam videtur ditficilis.quia nul Barb. 
la ratio iuris non fcripti in eo habetur, 


fed opera,& ideo aeceffiriüeffz, vecó- y Etideó breuiter centeo primo, fi prior 


fuetudo vo:uecialis ad derogandú par- 
ticulari,extédatur ad locum illü,in quo 
particularis confuetudo antea erat, Et 
tunc rese clara,quia tunc cófúmatur 
oppofitio zontradi&oria, vt fic dicam, 
&populus ille iam confentit;fecus veró 
erit, fi cantum (it vniuerfalisin reliquis 
partibus prouincie;aut rcgni , quia hec 
non potcrit ob elle particolari confuc- 
tudiai ceaaciter retente, ficat nec lex 
vniu-ríalis illi derogat. 

Queri autem potell,quáto tempore, 


^9", vel quibus a&ibus polterior cõluetudo 


Detesipo- 
re QU acti. 
bus quibas 
coacta 
yeuotatar. 
Gloff. 
Hoftienf. 
*Panormit. 
Roch. 

Fe lin, 


ficere vnú,nec plures a&us contrarios, 
led requiri cótuetudiné prefcríprá,vel 
fufficientem ad reuocandam legem.Ita 
Gloffa ».in l.Nemo . 166.ff.de Regul. iur. 
Ho(henl. fupra >.Qualuter verb.Sed núquid 
Panormitan.dicto cap. v]t. n.19.vbi late 
Rochus feét.4 n.69.& fequéribus,Felin. 
incap Cum acceffifent , n. zoin fine vbi in 
fcholio malu al:j allegantur. Etratio 
efl quia nulla confuetado poteft induce 
re nouum ius,nifi fit prz(crip:a, vel có- 
{fenfu Principis probata,& confequéter 
nec pote(t priorem confuerudinem.ab- 
rogace,nifi eiufdé Principis confenfum 
habeat. Vnde ad minimü e(t neceffariü 
decennij tépus,ignorante Principe, vel 
arbitrarium fecundum prudentiam, fi 
Princeps fcientiam habeat nouz con- 
fuetudinis. Ñ 

Queri autem poteft, an in Ecclefiafti 
cis confuetudinibus requiratur tépus 
quadraginta annorü,vt pofterior reuo- 
, cetpriurem.Panorm.enim dicit, indife 
Panormit. venter fufficere tempus decem annorü 
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deroger priori. Dicendumd; ell aon fuf- C 


confuetudo noa fuit contra, led prater 
ius,polteriorem effe Gimpliciter contra 
ius, & ideò poflulare tempus canonice 
preícriptionis, Probatur,quia prior có 
fuetudo induxit ius,cui e(t cótraria po- Tempus ca 
fterior,quz non eft conformis alicui in- "tapre 
ri.Item (i prior confuetudo fuit vniuer. /criprionis 
falis, & polterior parricularis,e( id eni 474i/itum 
dentius, quia cófuetudo vniuerfalis ius € »ntcon 
commune inducit;idem autem videtur, /^f/do de- 
fi prior fuerit particularis eiusdem lo- "Oga 4lleri 
ci,& iuri communi non contraria. Nam 
cófuetudo contra Gmile (latutum, effec 

contra ias, & poltularet tempus canoni 
cepreaícriptionis;ergo idem ell de con- 
fuetudinc:nam eft equalis ratio. At vero 

fi prior confuetudo fuit contra ius com 0,55, fuf- 
mune,quod non fait omnino ablatü illa fjas tëpus 
confuetadine,quia non fuit vniuerfalis, Jecennij. 
fed particularis,que illi derogauit, tüc 
probabile ef, polteriorem confuetudi- 
nem decem annis prafcriptam futfice- 

re,quia non e(l fimpliciter contra ius, 

quia ius cómune séper manet , ad quod 

per illam cófuetudioem fitregrefus,& — 

tunc procedunt,que Felin.tradit.Secus Felin. 
veró cenleo, fi prior có(uetudo fuit vni 
ueríalis,&omnino abrogauit ius vniwer 

fale antecedens:nam tunc exiftimo, ne- 
ceffariam effe prelcriptionem canoni- 

cam quadraginta annorum contra ta- Quádo 40. 
lem confuerudinem,quía polterior con. anni requ; 
fuetudo iam eft omnino coútra ius com runur. ~ 
mune indu&um per priorem con(uetu- 

diné. Aliud enim ius antiquius vtraque 
coníuetudine, per inde fe haber,ac fi no 
preceísifler, quia omnino fublatum eft. 

Et hac de confuetudine fufficiant. 
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proporcionalmente entre sí lo que las leyes y 
la costumbre. Por eso, lo que en el $ penúltimo 
de las Instituciones se dice —Lo que una ciudad 
ba establecido, muchas veces suele cambiarse, sea 
por el consentimiento tácito del pueblo, sea por 
otra ley dada después—, así como es verdad tra- 
tándose de lo que está establecido por el derecho 
escrito, así también y con más razón lo es tratán- 
dose del derecho no escrito, pues no menos an- 
tes más me parece que puede ser cambiado el 
consentimiento tácito por el consentimiento táci- 
to contrario, que no el expreso por el tácito; 
ahora bien, esto —según se ha demostrado— es 
posible, 

Por eso, en primer lugar, es necesario que 
las costumbres sean contrarias, pues si pueden 
conciliarse, se han de observar las dos, como 
dice ENRIQUE DE SEGUSIO; y supuesto que sean 
contrarias, todas las partes que se han enume- 
rado son claras. 

Unicamente conviene advertir sobre la últi- 
ma, que en las costumbres no cabe la cláusula 
derogatoria, puesto que las costumbres no tie- 
nen palabras sino obras, y por eso es necesario 
que la costumbre universal, para que pueda de- 
rogar la particular, se extienda hasta el lugar 
en que antes existía la costumbre particular: 
entonces la cosa es clara, porque entonces se 
se realiza la oposición —llamémosla así— con- 
tradictoria y el pueblo da ya su consentimiento; 
otra cosa será si la costumbre es sólo universal 
en las restantes partes de la región o del reino, 
pues tal costumbre no podrá destruir a una cos- 
tumbre particular tenazmente conservada, lo 
mismo que una ley universal no la deroga. 


20. TIEMPO Y ACTOS CON QUE SE REVOCA 
UNA COSTUMBRE.—Puede preguntarse en cuánto 
tiempo y con qué actos una costumbre poste- 
rior deroga a la anterior. Y hay que decir que 
no bastan uno o varios actos contrarios sino que 
se requiere una costumbre que haya prescrito 
o que sea suficiente para revocar una ley. Así 
la GLosa DEL DIGESTO, ENRIQUE DE SEGUSIO, 
NicoLÁs DE TUDESCHIS, largamente ROQUE 
Curcio, y FELINO, que aduce a otros muchos. 

Y la razón es que ninguna costumbre puede 
crear derecho nuevo si no ha prescrito o si no 
ha sido aprobada por el consentimiento del 
príncipe, y que en consecuencia tampoco puede 
abrogar una costumbre anterior si no tiene el 
consentimiento del mismo príncipe. 

Por consiguiente, como mínimo es necesario 
el espacio de diez años si el príncipe desconoce 
la costumbre, o un tiempo prudencial si el prín- 
cipe tiene conocimiento de la nueva costumbre. 


21. TIEMPO DE LA PRESCRIPCIÓN CANÓNI- 
CA REQUERIDO PARA QUE UNA COSTUMBRE DE- 
ROGUE A OTRA.—CUÁNDO BASTAN DIEZ AÑOS.— 
CUÁNDO SE REQUIEREN CUARENTA.—Puede tam- 


bién preguntarse si —tratándose de las costum- 
bres eclesiásticas— se requiere el espacio de 
cuarenta años para que la posterior revoque la 
anterior. 

NicoLÁs DE TUDESC H 15 dice —sin hacer dis- 
tinciones— que bastan diez años. Le sigue FE- 
LINO, y da como razón que la segunda costum- 
bre no es contraria al derecho. 

Esto lo explica así: O la primera costumbre 
fue contraria al derecho y entonces la segunda 
es conforme al derecho antiguo que fue revocado 
por la primera costumbre, y así la vuelta a él 
resulta más fácil; o la primera costumbre fue 
marginal al derecho y así también la segunda 
será marginal al derecho, y con esto para la se- 
gunda costumbre siempre bastan diez años. 

Este raciocinio no lo aprueba Rogue Cur- 
CIO con BARB., y también a mí me resulta difí- 
cil por no tenerse en él nada en cuenta el de- 
recho no escrito. 

Por eso juzgo —brevemente— en primer lu- 
gar, que si la primera costumbre no fue con- 
traria sino marginal al derecho, la segunda es 
sencillamente contraria al derecho y que por 
tanto requiere el tiempo de la prescripción ca- 
nónica. 

Prueba: La primera costumbre creó derecho, 
al cual es contraria la segunda que no es con- 
forme a ningún derecho, 

Asimismo, si la primera costumbre fue uni- 
versal y la segunda particular, la cosa es más 
evidente, porque la costumbre universal crea de- 
recho común; y lo mismo parece ser si la pri- 
mera es una costumbre particular del mismo lu- 
gar y no contraria al derecho común, pues una 
costumbre contraria a un estatuto semejante se- 
ría contraria al derecho y requeriría el tiempo 
de la prescripción canónica; luego lo mismo su- 
cede con la costumbre, pues la razón es la 
misma. 

En cambio, si la primera costumbre fue con- 
traria al derecho común y éste no quedó del 
todo suprimido por no ser la que lo derogó 
una costumbre universal sino particular, enton- 
ces es probable que baste una costumbre que 
haya prescrito en diez años, ya que ésta no es 
una costumbre sencillamente contraria al dere- 
cho, pues el derecho común siempre permanece 
y por esta costumbre se vuelve a él; para este 
caso vale lo que enseña FELINO. 

Otra cosa juzgo si la primera costumbre fue 
universal y abrogó del todo un derecho univer- 
sal anterior. Juzgo que entonces es necesaria 
—en contra de tal costumbre— la prescripción 
canónica de cuarenta años. En efecto, la segunda 
costumbre resulta ya del todo contraria al dere- 
cho común creado por la primera costumbre, 
ya que el otro derecho, más antiguo que las dos 
costumbres, es como si no hubiese existido an- 
tes, una vez que quedó del todo suprimido. 

Baste esto acerca de la costumbre. 


FIN DEL LIBRO SEPTIMO 
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